Sygn. akt: KIO 1833/19; KIO 1875/19

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Anna Chudzik

Danuta Dziubinska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2019 r. i 29 pazdziernika 2019 r. w

Warszawie:

A) odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2019
r. przez wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Sprint Spotka
Akcyjna w Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk GmbH w Bad Miinder (Niemcy) (sygn.
akt KIO 1833/19),

B) odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2019
r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Indra
Sistemas Polska sp. z 0.0. w Warszawie, Rohill Engineering B.V. w Hoogeven,

Holandia, Page Communication sp. z 0.0. w Gliwicach (sygn. akt KIO 1875/19)

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Giéwna Policji z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Sprint
Spotka Akcyjna w Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk GmbH w Bad Miinder (Niemcy),
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

1875/19 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Motorola
Solutions Systems Polska sp. z 0.0. w Krakowie oraz Motorola Solutions Polska sp. z
0.0. w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowan odwotawczych w sprawach

0 sygn. akt KIO 1833/19 i KIO 1875/19 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:



uwzglednia oba odwotania i uniewaznia umowe z 9 sierpnia 2019 r. nr
202/197/BLil/19/RG/PMP/199 zawartg przez Skarb Painstwa, Komendanta Glownego

Policji z siedzibg w Warszawie z wykonawcami Motorola Solutions Systems

Polska sp. z 0.0. w Krakowie i Motorola Solutions Polska sp. z 0.0. w Warszawie,

kosztami postepowania obcigza Komende Gtéwng Policji z siedziba w Warszawie i:

2.1.

2.2.

2.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Sprint Spétka Akcyjna w
Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk GmbH w Bad Miinder (Niemcy) a takze
Indra Sistemas Polska sp. z 0.0. w Warszawie, Rohill Engineering B.V. w
Hoogeven, Holandia, Page Communication sp. z 0.0. w Gliwicach tytutem
wpisu od odwotania, po 15.000 zt 00 gr przez kazdego z wykonawcow,

zasgdza od Komendy Gtéwnej Policji z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Sprint Spotka
Akcyjna w Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk GmbH w Bad Miinder (Niemcy)
kwote 18.598 zt 98 gr (stownie: osiemnastu tysiecy pieciuset dziewiecdziesieciu
osmiu zlotych dziewieédziesieciu osmiu groszy), stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,
zasgdza od Komendy Giéwnej Policji z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Indra
Sistemas Polska sp. z o0.0. w Warszawie, Rohill Engineering B.V. w
Hoogeven, Holandia, Page Communication sp. z 0.0. w Gliwicach kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiiiiinnnn.

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1833/19, KIO 1875/19

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Policji z siedzibg w Warszawie, zwana dalej ,zamawiajgcym”,
udzielita zamoéwienia z wolnej reki po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktoérego
przedmiotem byta ,modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach
miejskich do systemu standardu ETSI TETRA”.

9 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2019/S 173-422065 ogtoszenie o udzieleniu zamowienia.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze trybu zamowienia z wolnej
reki i udzieleniu zamoéwienia odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18
wrzesnia 2019 r. wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Sprint
Spétka Akcyjna w Olsztynie oraz Hytera Mobilfunk GmbH w Bad Minder (Niemcy), zwani
dalej ,odwotujacym Sprint®’, zas w dniu 23 wrzesnia 2019 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zaméwienia Indra Sistemas Polska sp. z 0.0. w Warszawie, Rohill
Engineering B.V. w Hoogeven, Holandia, Page Communication sp. z 0.0. w Gliwicach, zwani
dalej ,odwotujgcym Indra”’. Postepowania odwotawcze zainicjowane wniesieniem ww.
odwotan zostaty oznaczone odpowiednio sygn. akt KIO 1833/19 oraz sygn. akt KIO 1875/19.

Zarzagdzeniem Prezesa KIO odwotania zostaty potgczone celem fgcznego rozpoznania.

Odwotujgey Sprint zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez udzielenie wskazanego wyzej zamowienia w trybie
zaméwienia z wolnej reki pomimo braku wystgpienia ustawowych podstaw do
zastosowania tego trybu;

b) art. 67 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez udzielenie wskazanego wyzej
zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki pomimo niezakonczenia postepowania w
tym samym przedmiocie prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwg: ,Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach
miejskich do systemu standardu ETSI TETRA” nr postepowania: 162/BL.il/l 8/TG/PMP -
ogfoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2018/S 168-382059;

c) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci wskutek udzielenia wskazanego wyzej
zamoéwienia w trybie zamdwienia z wolnej reki pomimo braku wystgpienia ustawowych

podstaw do zastosowania tego trybu i pominiecie trybow konkurencyjnych,



d) art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez nieudzielenie zamowienia w trybie podstawowym
pomimo braku podstaw do zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki.

Odwotujgcy Sprint wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia umowy
zawartej w toku postepowania pod nazwg ,modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13
miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI TETRA”, numer
referencyjny: 197/BLil/19/RG/PMP.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Sprint podniost, ze zamawiajgcy prowadzi
przetarg nieograniczony ,modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i
aglomeracjach miejskich do system standard ETSI TETRA” nr postepowania:
162/BLil/18/TG/PMP. Argumentowat, ze zamawiajgcy 21 maja 2019 r. wybrat oferte
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Motorola Solutions Systems Polska
sp. z 0.0. oraz Motorola Solutions Polska Sp. z o.0. (dalej: ,przystepujgcy Motorola”). Oferta
ta nie spetniala wymagah SIWZ wobec czego pozostali wykonawcy ubiegajacy sie o
zamoéwienie, w tym odwotujgcy, wniesli odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej. Krajowa
Izba Odwotawcza w dniu 18 lipca 2019 r. wyrokiem o sygn. akt KIO 999 oraz 1000/19
uwzglednita wniesione odwofania i nakazata odrzuci¢ oferte przystepujgcego Motorola. W
dniu 30 lipca 2019 r. zamawiajgcy odrzucit wszystkie oferty oraz uniewaznit postepowanie.
Zdaniem odwotujgcego decyzja ta byla bezzasadna i opierata sie na nadinterpretacji wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2019 r. o sygn. akt KIO 999/19 oraz KIO 1000/19.
W zwigzku z tym wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o zamédwienie, w tym przystepujacy
Motorola w dniu 9 sierpnia 2019 r., wniesli odwotanie do Krajowej Izby Odwotawcze;j.
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotania odwotujgcego Sprint i odwotujgcego Indra
wyrokiem z dnia 26 sierpnia 2019 r. i uniewaznita czynnos¢ odrzucenia ofert odwotujgcych i
czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Przystepujgcy Motorola cofngt swoje odwotanie na
dzien przed terminem rozprawy, tj. 22 sierpnia 2019 r.

Odwotujgcy Sprint wskazat, ze w dniu 9 wrzesnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej opublikowane zostato ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia nr 2019/S 173-
422065. W ogtoszeniu wskazano, ze z przystepujgcym Motorola zostata zawarta umowa na
przedmiotowe zamodwienie w dniu 9 sierpnia 2019 r. Jako podstawe prawng wskazano art.
67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie faktyczne podano: ,w postepowaniu
prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego (,Modernizacja policyjnych
sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI
TETRA”, nr sprawy 162/Bt.il/18/TG/PMP) wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, a
pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob zmienione”.

Odwotujgcy Sprint argumentowat, ze stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym
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uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, i nie zostaty ztozone Zzadne
oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze
wzgledu na ich niezgodnosé z opisem przedmiotu zamdwienia lub wszyscy wykonawcy
zostali wykluczeni z postepowania, a pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny
sposob zmienione. Zdaniem odwotujgcego Sprint udzielenie zamowienia przystepujgcemu
Motorola w trybie zamowienia z wolnej reki narusza przywotany przepis. Odwotujgcy Sprint
wskazat, ze w chwili udzielenia zamodwienia z wolnej reki toczyto sie (i nadal toczy)
postepowanie ,Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach
miejskich do systemu standardu ETSI TETRA”, nr sprawy 162/Bt.il/18/TG/PMP. Wedtug
odwotujgcego Sprint oczywistym zatem jest, ze zamowienie 197/BLil/19/RG/PMP zostato
udzielone pomimo braku ustawowych podstaw do zastosowania trybu zamowienia z wolnej
reki.

Odwotujgcy Sprint podkreslit, ze dzien 9 sierpnia 2019 r. byt ostatnim dniem na
wnoszenie odwotan na czynnos$¢ uniewaznienia postepowania. Wykonawcy skorzystali z
prawa do zakwestionowania decyzji zamawiajgcego a Izba uniewaznita czynno$¢ odrzucenia
ofert odwolujgcego Sprint oraz odwotujgcego Indra oraz czynnosé uniewaznienia
postepowania. Tym samym nie spetnita sie podstawowa przestanka udzielenia zamodwienia z
wolnej reki okreslona w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz w chwili udzielania zaméwienia
z wolnej reki postepowanie przetargowe o nr sprawy 162/BLil/18/TG/PMP nie byto
zakonczone. Ponadto odwotujgcy Sprint wskazat, ze stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp udzielenie zamowienia z wolnej reki jest mozliwe, gdy ,wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem
przedmiotu zamowienia”. Wskazywat, ze jego oferta nie zostata odrzucona ze wzgledu na
niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia. Zdaniem odwotujgcego Sprint w tym
zakresie uzasadnienie zamawiajgcego zawarte w ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia jest
nieprawdziwe. Odwotujgcy Sprint wywiddt, Ze niezaleznie od tego, iz decyzja o odrzuceniu
jego oferty byta btedna, to ponadto odrzucenie to nastgpito z uwagi na rzekomo
niejednoznaczng identyfikacje przedmiotu zaméwienia i wynikajgcg z tego niemozliwosé
potwierdzenia zgodnosci zaoferowanego rozwigzania z wymogami OPZ. Wedtug
odwotujgcego Sprint zamawiajgcy nie formutowat zarzutéw niezgodnosci oferty z opisem
przedmiotu zamowienia. Wobec powyzszego odwotujgcy Sprint stwierdzit, ze nie zostata
takze spetniona przestanka udzielenia zamdwienia w trybie wolnej reki polegajgca na
odrzuceniu ofert ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zamdwienia. Wedtug
odwotujgcego Sprint udzielenie przedmiotowego zaméwienia w trybie zamdwienia z wolnej
reki pomimo braku wystgpienia ustawowych podstaw do zastosowania tego trybu i

pominiecie trybéw konkurencyjnych stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i ztamanie
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zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.
Odwotujgcy Sprint podnidst bowiem, ze zostat pozbawiony mozliwosci zawarcia tej umowy.

W uzasadnieniu wniosku o uniewaznienie umowy odwotujgcy Sprint wskazat, ze
wnosi 0 uniewaznienie umowy zawartej z przystepujgcym Motorola. Stosownie do art. 192
ust. 3 ustawy Pzp uwzgledniajgc odwotanie, |zba moze, jezeli umowa w sprawie zamowienia
publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146
ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe; albo

b) uniewazni¢ umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozy¢ kare finansowg w
uzasadnionych przypadkach, w szczegolnosci gdy nie jest mozliwy zwrot Swiadczen
spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu; albo

c) natozy¢ kare finansowg albo orzec o skréceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie publicznym,
w szczegolnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Odwotujgcy Sprint wywiddt, ze stosownie do art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp umowa
podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb
negocjacji bez ogtoszenia lub zamowienia z wolnej reki. Odwotujgcy Sprint stwierdzit, ze w
sprawie spetnity sie przestanki uniewaznienia umowy. Z ostroznosci procesowej odwotujgcy
Sprint podniést, ze uniewaznienie umowy jest podstawowg, zasadniczg decyzjg, ktoéra
powinna zosta¢ podjeta w przypadku jej zawarcia za naruszeniem przepisow okreslonych w
art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego Sprint wskazuje na to konstrukcja
przepisu art. 192 ust. 3 ustawy Pzp i zawarta tam kolejnos¢ mozliwych do podjecia decyzji.
Nadto, wniosek taki wynika z tzw. dyrektywy odwotawczej w sprawie koordynacji przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zaméwieh publicznych na dostawy i roboty budowlane.
Zgodnie z art. 2d ust. 1 lit a) dyrektywy odwotawczej uznanie umowy za nieskuteczng jest
zasadniczym rozwigzaniem w przypadku, gdy instytucja zamawiajgca udzielita zamowienia
bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zamodwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, co nie byto dopuszczone zgodnie z dyrektywg 2004/18/WE. Odstepstwo od tej
zasady zostato przewidziane w ust. 3 art. 2d i wymaga wykazania, ze istniejg nadrzedne
przyczyny zwigzane z interesem ogoélnym, ktére wymagajg zachowania skutkéw umowy w
mocy. Stosownie do akapitu trzeciego, ,nadrzednych przyczyn zwigzanych z interesem
0golnym nie stanowi jednak interes gospodarczy zwigzany bezposrednio z zamowieniem. Do
intereséw gospodarczych zwigzanych bezposrednio z zamowieniem nalezg, miedzy innymi,
koszty wynikajgce z opozZnienia w wykonaniu zamowienia, koszty wynikajgce z uruchomienia
nowej procedury udzielania zamowien, koszty wynikajgce ze zmiany wykonawcy zamowienia

oraz koszty zobowigzan prawnych wynikajgcych z nieskutecznosci”. Odwotujgcy Sprint
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wskazat, Zze analogiczng norme zawiera ust. 5 art. 192 ustawy Pzp: ,WazZnego interesu
publicznego w rozumieniu ust. 3 pkt 2 lit. ¢ nie stanowi interes gospodarczy zwigzany
bezposrednio z zamobwieniem, obejmujgcy w szczegodlnosci konsekwencje poniesienia
kosztow wynikajgcych z: opOzZnienia w wykonaniu zamoOwienia, wszczecia howego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, udzielenia zamowienia innemu
wykonawcy oraz zobowigzan prawnych zwigzanych z uniewaznieniem umowy. Interes
gospodarczy w utrzymaniu waznosSci umowy moze by¢ uznany za wazny interes publiczny
wytgcznie w przypadku, gdy uniewaznienie umowy spowoduje niewspotmierne
konsekwencje.”. Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy Sprint wywiddt, Ze w sprawie nie
wystgpity nadrzedne przyczyny zwigzane z interesem ogolnym czy tez wazny interes
publiczny. W szczegdlnosci odwotujgcy Sprint wskazat, ze zamawiajgcy ma mozliwosc
szybkiego udzielenia zamowienia w przedmiocie ,Modernizacja policyjnych sieci radiowych
w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI TETRA”, dzieki czemu
zaspokojona zostanie jego potrzeba udzielenia zamoéwienia. Warunkiem tego jest jedynie
wykonanie zapadtych wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej i zawarcie umowy z odwotujgcym
Sprint, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte w przetargu. Wywiodt, ze nie sposdb moéwi¢ o
tym, ze utrzymanie bezprawnie zawartej umowy lezy w waznym interesie publicznym. Ow
interes publiczny moze by¢ zaspokojony z tatwos$cig i zgodnie z prawem poprzez wybranie
oferty najkorzystniejszej i udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Dodatkowo odwotujgcy Sprint zwrocit uwage na to, ze juz wczesnigj
zamawiajgcy wystapit do Izby o wyrazenie zgody na zawarcie umowy z przystepujgcym
Motorola przed wydaniem wyroku przez Krajowg Izbe Odwotawczg. W dniu 3 lipca 2019 r.
Izba wydata postanowienie o sygn. KIO/W 13/19 odmawiajgce uchylenia zakazu zawarcia

umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Odwotujgcey Indra zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 67 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp przez btedne i nieuzasadnione przyjecie, iz w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do
systemu standardu ETSI TETRA", numer postepowania 162/BLH/18/TG/PMP, wszystkie
oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp z powodu ich
niezgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia, podczas gdy faktyczng przyczyne
odrzucenia ofert stanowita wytgcznie rzekoma formalna niezgodnos$¢ z trescig SIWZ, a
Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 26 sierpnia 2019 r. wydanym w sprawach o
sygn. akt KIO 1553/19 i KIO 1558/18 uznata wadliwo$¢ czynnosci odrzucenia ofert dwéch
z wykonawcow (w tym oferty odwotujgcego Indra) i nakazata uniewaznienie tych

czynnosci, jak i rowniez uniewaznienie czynnosci uniewaznienia ww. postepowania;



b)

c)

d)

f)

a)

b)

oraz - z ostroznosci procesowej, wobec nieudostepnienia przez zamawiajgcego
dokumentacji postepowania - przez zmiane istotnych warunkéw zamodwienia w
postepowaniu w stosunku do okreslonych w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego (162/Bt.il/18/TG/PMP);

art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i udzielenie zamdwienia w trybie
niekonkurencyjnym mimo, ze nie zaszly przestanki uprawniajgce do skorzystania z tego
trybu,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez btedne i instrumentalne stosowanie przepiséw ustawy Pzp,
nakierowane na udzielenie zamowienia publicznego w przedmiocie ,Modernizacji
policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do systemu
standardu ETSI TETRA" przystepujgcemu Motorola, przy jednoczesnym wyeliminowaniu
pozostatej konkurencji, w tym odwotujgcego Indra, co razgco uchybia zasadzie uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe
zamowienie publiczne,

art. 58 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp przez podjecie
przez zamawiajgcego dziatan i czynnosci zmierzajgcych do obejscia przepiséw ustawy
Pzp, w szczegolnosci normy art. 10 ust. 1 ustawy Pzp przez celowe kreowanie sytuacji, w
ktérych przepisy szczegolne przewidujg wyjatki od jej obowigzywania tj. mozliwos¢
udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki,

art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp przez naduzycie
uprawnien podmiotowych nadanych zamawiajgcemu przez przepisy prawa i
podejmowanie dziatan (w tym uniewaznienie postepowania, wnoszenie skarg od wyrokow
Krajowej Izby Odwotawczej) tylko w celu udzielenia zamoéwienia wykonawcy
niewytonionemu w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu lecz obok
prowadzonego jednoczeénie postepowania w tym samym przedmiocie,

art. 67 ust. 1 pkt 4 w z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 83 Kodeksu cywilnego przez
pozorne stosowanie przepiséw ustawy Pzp mimo udzielenia zamodwienia bez

zastosowania procedury wymaganej bezwzglednie przepisami ustawy Pzp.

Odwotujacy Indra wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia w catosci, ze skutkiem od dnia zawarcia, umowy zawartej w wyniku
postepowania z przystepujacym Motorola o zawarciu ktérej zamawiajgcy poinformowat w
ogtoszeniu o udzieleniu zamowienia opublikowanym w dniu 9 wrzesnia 2019 r. nr 2019/S
173-422065 (art. 192 ust. 3 pkt. 2 lit. a w zw. z art. 146 ust. 1 pkt. 1 i art. 146 ust. 3
ustawy Pzp);
w przypadku stwierdzenia braku przestanek do uniewaznienia ww. umowy w cato$ci - o

uniewaznienie umowy w czesci od dnia wydania orzeczenia i natozenia na
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zamawiajgcego kary pienieznej w kwocie odpowiadajgcej wartosci 10% wynagrodzenia
wykonawcy przewidzianego w zawartej umowie, z uwagi na szczegolnie razace
naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, dokonane w wyniku z gory
powzietego zamiaru, w konsekwencji skutkujgce udzieleniem zamowienia publicznego o

znacznej wartosci w sposob catkowicie dowolny (art. 193 ustawy Pzp).

W uzasadnieniu odwotujgcy Indra podniést, ze zamawiajgcy od wrzesnia 2018 r.
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn. ,Modernizacja policyjnych
sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI
TETRA", numer postepowania 162/BLH/18/TG/PMP. W lutym 2019 r. odbylo sie otwarcie
ofert. W postepowaniu oferty ztozyly trzy konsorcja, w tym odwotujgcy Indra, jak réwniez
przystepujgcy Motorola.

Odwotujagcy Indra wywiddt, ze w dniu 15 marca 2019 r. zamawiajgcy odrzucit jego
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwotujgcy Indra odwotat sie od tej decyzji uznajgc jg za catkowicie bezpodstawng. Krajowa
Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 8 kwietnia 2019 r. (sygn. akt KIO 513/19) nakazata
Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego Indra.

Odwotujgcy wskazywat, ze w dniu 8 kwietnia 2019 r. odwotujgcy Sprint wnidst
odwotanie kwestionujgc wynik testéw sprzetu oferowanego przez przystepujgcego Motorola.
Whiesione odwotanie de facto koncentrowato sie jednak na niezgodnosci oferty Motorola z
trescig SIWZ, w zakresie braku podania modelu lub wersji terminala. Odwotanie to zostato
jednak odrzucone jako spéznione postanowieniem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14
maja 2019 (sygn. akt KIO 649/19). Postanowienie to Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
zaskarzyt do Sgdu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXIll Ga 1045/19).

Odwotujgcy Indra argumentowat, ze w dniu 30 kwietnia 209 r. wykonawca Motorola
wniést odwotanie kwestionujgc prawidtowos¢ oferty odwotujgcego Indra, w szczegdlnosci w
zakresie oznaczenia zaoferowanej w pkt 14 ppkt 1 formularza ofertowego i przedstawionej w
trakcie testow ,Infrastruktury Systemowej obejmujgcej wezty Systemu SwMi". W odwotaniu
tym przystepujgcy Motorola zadat odrzucenia oferty odwotujgcego Indra jako niezgodnej z
SIWZ (na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z
dnia 20 maja 2019 r. (sygn. akt KIO 801/19) oddalita odwotanie przystepujgcego Motorola.

Nastepnie, zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy Motorola jako
najkorzystniejszej w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
pomimo oczywistej niezgodnosci tej oferty z treScig SIWZ. Odwotujacy Indra zaznaczyt, iz
zamawiajgcy byt w petni swiadomy niezgodnosci oferty przystepujgcego Motorola z trescig
SIWZ w momencie dokonywania jej wyboru, albowiem wady tej oferty zostaty juz wskazane i

opisane w odwotaniu odwotujgcego Sprint zarejestrowanym pod sygnaturg KIO 649/19.



Odwotujgcy Indra wskazat, ze kolejne dwa odwofania po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty wniost on i odwotujgcy Sprint. Odwotujgcy Indra kwestionowat
wowczas prawidtowos¢ oferty przystepujgcego Motorola i odwotujgcego Sprint. Odwotujgcy
Sprint kwestionowat prawidtowos¢ oferty Motorola. Oba odwotania zostaty uwzglednione w
czesdci dot. zgodnosci oferty Motorola z SIWZ w zakresie braku podania modelu lub wersji
terminala (wyrok KIO z dnia 18 lipca 2019 r. sygn. akt KIO 999/19, KIO 1000/19). Wyrokiem
wydanym w ww. sprawach KIO nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Motorola,
oraz nakazata odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy Indra podkreslit, ze zamawiajgcy w ww. postepowaniu wnioskowat do
Krajowej 1zby Odwotawczej o mozliwos¢ zawarcia umowy z przystepujgcym Motorola przed
wydaniem wyroku Izby. Wniosek ten zostat oddalony. Izba nie podzielita argumentacji
Zamawiajgcego o koniecznosci niezwtocznego zawarcia umowy z tym konkretnie
wykonawcg - przystepujgcym Motorola.

Odwotujgcy Indra wskazal, ze wobec rozstrzygniecia lzby dot. koniecznosci
odrzucenia oferty Motorola, zamawiajgcy nie podjat krokdow zmierzajgcych do weryfikacji
nastepnej w kolejnosci oferty, lecz manipulujgc tezami ww. wyroku, wypaczajgc stanowisko
Krajowej lzby Odwotawczej i wykorzystujgc instrumentalnie (do celéw odmiennych od
sentencji Izby) ustalenia Izby w zakresie, ktéry ani nie byt przedmiotem zadnego odwotania
ani w zakresie ktorego Izba nie wypowiedziata sie w uzasadnieniu wyroku, dokonat
odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, w tym oferty odwotujgcego Indra,
odwotujgcego Sprint oraz przystepujgcego Motorola (rozszerzajgc podstawe faktyczng
odrzucenia w stosunku do tego wykonawcy, analogicznie jak w przypadku pozostatych
wykonawcow). Kazda z tych ofert odrzucona zostata z uwagi na jej niezgodnoé¢ z trescig
SIWZ, co - w ocenie zamawiajgcego - polegato na zaniechaniu podania w formularzu
ofertowym informacji dot. elementéw zamowienia rzekomo wymaganych trescig SIWZ i
wzorem formularza ofertowego. Odwotujgcy Indra argumentowat, Zze zamawiajgcy w sposéb
catkowicie nieuprawniony i wybiegajgc poza wymagania SIWZ zréwnat sytuacje
przystepujgcego Motorola, ktéry w ogdle nie podat w ofercie modelu ani wersji terminala, z
sytuacjg odwotujgcego Indra, ktéry w sposéb wymagany w SIWZ oznaczyt oferowany sprzet.
W zwigzku z ww. odrzuceniem wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy poinformowat o
uniewaznieniu postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

Odwotujgcy Indra wywiddt, ze od czynnosci zamawiajgcego odwofali sie wszyscy
wykonawcy, domagajac sie uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert, oraz uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania. Kazde z tych odwotan zostato doreczone
zamawiajgcemu i ztozone w KIO w dniu 9 sierpnia 2019 r. Nieoczekiwanie przystepujgcy
Motorola wycofat swoje odwotanie jeszcze przed otwarciem rozprawy (sygn. akt KIO

1557/19) w dniu 23 sierpnia 2019 r., rezygnujgc tym samym z ochrony prawnej w zakresie
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kwestionowania podstaw faktycznych odrzucenia jego oferty, wskazanych w pismie
zamawiajgcego z dnia 30 lipca 2019 r. Decyzja o odrzuceniu oferty przystepujacego
Motorola stata sie zatem ostateczna, zaréowno w zakresie nieprawidtowego oznaczenia
terminala (wyrok KIO w sprawach KIO 999/19 i KIO 1000/19), jak i w zakresie podstaw
faktycznych wskazanych w pismie zamawiajgcego z dnia 30 lipca 2019 r. (na skutek
wycofania odwotania).

Odwotujacy Indra podniést, Zze Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 26 sierpnia
2019 r. uwzglednita natomiast w catosci pozostate odwotania (sygn. akt KIO 1553/19 i KIO
1558/19), nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia zaréwno oferty
odwotujgcego Indra jak i odwotujgcego Sprint, a w konsekwencji uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania. Wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2019 r.
nie zostat przez zamawiajgcego wykonany do dnia wniesienia niniejszego odwotania.
Natomiast w dniu 4 wrze$nia 2019 r. zamawiajgcy przekazat do publikacji ogtoszenie o
udzieleniu przedmiotowego zamdéwienia w trybie zamowienia z wolnej reki przystepujgcemu
Motorola. Zamodwienie to - zgodnie z trescig ogtoszenia - zostato udzielone w dniu 9 sierpnia
2019 r., a wiec w dniu, w ktérym wszyscy trzej wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego wniesli odwotania od bezprawnie
podjetych przez zamawiajgcego czynnosci, zmierzajgcych do jego uniewaznienia.

Zdaniem odwotujgcego Indra decyzja o odrzuceniu wszystkich ofert i uniewaznieniu
postepowania  prowadzonego w  trybie przetargu nieograniczonego  zostata
najprawdopodobniej podjeta w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, jakim byto udzielenie
zamoéwienia przystepujgcemu  Motorola, pomimo wyroku KIO zobowigzujgcego
Zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty. Z duzym prawdopodobieAstwem zatozy¢ mozna, iz
zamawiajgcy miat Swiadomos¢ bezprawnosci tej decyzji, a w zwigzku z tym przewidywat i
godzit sie na to, iz Krajowa Izba Odwotawcza nakaze jej uniewaznienie. Wedtug
odwotujgcego Indra celowo zatem zamawiajgcy uniewaznit postepowanie, majgc petng
swiadomosc¢ braku podstaw do jego uniewaznienia, a nastepnie niezwtocznie, jeszcze przed
terminem wniesienia odwotania na czynnos¢ uniewaznienia wszczat postepowanie w trybie
zamoéwienia z wolnej reki i zawart umowe z wykonawcg, z ktérym nie udato mu sie zawrzec¢
umowy w trybie konkurencyjnym.

Zdaniem odwotujgcego Indra wszystkie te dziatania stanowig o razgcym naruszeniu
ustawy Pzp, w szczegdlnosci jej art. 7 i 67 ust. 1 pkt 4. Czynnosci podejmowane przez
zamawiajgcego swiadczg o wypaczeniu zasad prawa zamoéwien publicznych,
instrumentalnym zastosowaniu procedury z petng Swiadomoscig pogwatcenia wszelkich
norm prawa zamowien publicznych a nawet celu, jakiemu ta ustawa miata stuzy¢. Zawierajgc

umowe z przystepujgcym Motorola zamawiajgcy wiedziat zatem o wniesionych odwotaniach
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oraz 0 mozliwosci uniewaznienia czynnosci, ktére stanowity podstawe dokonania wyboru
trybu zamowienia z wolnej reki.

Wedtug odwotujgcego Indra zamawiajgcy dotozyt ponadto wszelkich staran, aby jak
najdtuzej utrzymac w tajemnicy przed konkurentami fakt zawarcia umowy z przystepujgcym
Motorola. Zamawiajacy nie tylko zrezygnowat z publikacji ogtoszenia o zamiarze zawarcia
umowy, lecz ponadto zaniechat niezwtocznego przekazania publikacji ogtoszenia o
udzieleniu zamowienia, czynigc to dopiero w 26 dniu od zawarcia umowy. Wskazywat, ze
zamawiajgcy odmawia mu dostepu do protokotu z postepowania w trybie zaméwienia z
wolnej reki, co powoduje istotne utrudnienie w mozliwosci korzystania ze srodkow ochrony
prawnej. Pomimo ztozenia zamawiajgcemu w dniu 11 wrzesnia 2019 r. wniosku o
udostepnienie protokotu wraz z zatgcznikami, nie zostat on przestany odwotujgcemu do dnia
whniesienia niniejszego odwotania.

Zdaniem odwotujgcego Indra powyzszy kontekst historyczny oraz postepowanie
Zamawiajgcego pokazujg, iz przesgdzajgc o uniewaznieniu umowy, o co wnosi odwotujgcy,
na dalszy plan odsuwajg sie konsekwencje takiego uniewaznienia, interes publiczny,
okolicznoéci dopuszczone w ustawie, czy zagrozenie dla szerszego programu obrony i
bezpieczenstwa. Przepis art. 192 ust. 4 ustawy Pzp nakazuje uwzglednic tu wszystkie istotne
okolicznosci, w tym powage naruszenia i zachowanie zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat,
iz od dnia 8 kwietnia 2019 r. (data wniesienia odwofania przez odwotujgcego Sprint,
zarejestrowanego pod sygnaturg KIO 649/19) Zamawiajgcy byt Swiadom istnienia w ofercie
przystepujgcego Motorola wad uniemozliwiajgcych dokonanie jej wyboru. Mimo to,
catkowicie ignorujgc przepisy prawa oraz pozostate wyzej wskazane kwestie, zamiast
dokonaé¢ odrzucenia oferty wykonawcy Motorola najszybciej jak to mozliwe, i kontynuowaé
postepowanie z mozliwoscig wyboru jednej z dwdch pozostatych ofert, zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty przystepujgcego Motorola, a nastepnie uwiktat sie w liczne i kosztowne
postepowania sgdowe zaréwno przed KIO jak i Sgdem Okregowym, w celu obrony tej
wadliwej decyzji. Po wydaniu przez KIO wyroku nakazujgcego wprost odrzucenie oferty
przystepujgcego Motorola, bezprawnie zdecydowat o uniewaznieniu postepowania
prowadzonego w trybie konkurencyjnym, z petng swiadomoscig wadliwosci tej czynnosci, w
celu pozornego otwarcia sobie mozliwosci zawarcia umowy z przystepujgcym Motorola w
trybie zamowienia z wolne;j reki.

Odwotujacy Indra podnidst, ze uniewaznienie postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego nie tylko byto niezgodne z ustawg Pzp, co orzekta KIO w
wyroku, lecz byto réwniez czynnoscig pozorng. Odwotujgcy Indra wskazat, ze zgodnie z art.
14 ustawy Pzp, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego znajdujg zastosowanie,
nie ujete w przepisach ustawy Pzp, przepisy Kodeksu cywilnego, w szczegolnosci dotyczgce

wad oswiadczenia woli. Podnidst, ze zgodnie z trescig art. 83 ustawy Kodeks cywilny,
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niewazne jest oswiadczenie woli ztozone drugiej stronie za jej zgodg dla pozoru. Jezeli
oswiadczenie takie zostato zlozone dla ukrycia innej czynno$ci prawnej, waznosc
oswiadczenia ocenia sie wedtug wtasciwosci tej czynnosci (art. 83 § 1 Kodeksu cywilnego).
W ocenie odwotujgcego Indra, w zaistniatym w sprawie stanie faktycznym wszczecie
postepowania w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za czynnos¢ pozorng kwalifikowana, dokonang jedynie dla
ukrycia innej czynnosci prawnej, tj. udzielenia zamowienia bez stosowania przepisow ustawy
Pzp. Zamawiajgcy podjgt czynnosci pozorne aby ukry¢ brak respektowania przepisow
ustawy Pzp i zawarcie umowy z ich catkowitym pominieciem - ustalenie takie skutkowatoby
bowiem uznaniem zawartej w postepowaniu umowy za niewazng z mocy prawa ha
podstawie art. 58 kodeksu cywilnego. W $wietle okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy
stosowanie przez zamawiajgcego procedury pzp (postepowanie w trybie zaméwienia z
wolnej reki) ma charakter pozorny, instrumentalny i fasadowy. De facto jednak zmierza do
razgcego naruszenia ustawy Pzp przez jej niestosowanie, a nawet pogwatcenie jej
podstawowych zasad. Zamawiajgcy bowiem udziela zaméwienia dziatajgc rzekomo w trybie
zamowienia z wolnej reki w sytuacji gdy ma prawng mozliwos¢ udzielenia zamowienia we
wszczetym postepowaniu w trybie konkurencyjnym posiadajgc dwie wazne oferty
(odwotujgcego Indra i odwotujgcego Sprint). Prawidlowosé tych ofert nie budzita zadnej
watpliwosci zamawiajgcego do czasu nakazania przez KIO odrzucenia oferty
przystepujgcego Motorola. Obecnie obaj wykonawcy majg prawo zgdania wyboru ich oferty
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego. Oferty mieszczg sie w
budzecie. Zamawiajgcy natomiast w sposdb razgcy narusza zasady uczciwej konkurencji
podejmujgc nadzwyczajne i nielegalne czynnosci preferujgce wykonawce, ktory ztozyt oferte
niezgodng z SIWZ.

Odwotujacy Indra podniést, ze wszczecie postepowania na podstawie art. 67 ust. 1
pkt. 4 ustawy Pzp wymaga tgcznego spetnienia nastepujgcych przestanek:
1) postepowanie byto uprzednio prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego lub
ograniczonego;
2) nie wptyngt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub nie zostaty
ztozone zadne oferty, lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.
2 ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zaméwienia lub wszyscy wykonawcy
zostali wykluczeni z postepowania;

3) pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob zmienione.

Odwotujgcy Indra podnidst, ze w tresci uzasadnienia faktycznego wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki, zawartego w opublikowanym ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia,

zamawiajgcy wskazat, iz w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
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(nr 162/BLil/18/TG/PMP) wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy Pzp z uwagi na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamdwienia, a pierwotne
warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob zmienione.

Zdaniem odwotujgcego Indra z powyzszego bezsporne jest jedynie, iz postepowanie
nr 162/BLil/18/TG/PMP bylo prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego.
Postepowanie to jednak nie zostato skutecznie uniewaznione poniewaz obaj wykonawcy,
ktorzy ziozyli wazne i prawidtowe oferty odwotali sie od czynnosci uniewaznienia
postepowania i odwotania te lzba uwzglednita. Na dzien wszczecia postepowania w trybie z
wolnej reki zamawiajgcy miat zatem petng wiedze, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania
zostanie zakwestionowana, co wiecej zawart umowe w trybie zamowienia z wolnej reki w
dniu, w ktérym wptynety odwotania. Na dzien orzekania w tej sprawie mamy stan faktyczny,
w ktorym decyzja zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania zostata skutecznie
zakwestionowana przez wykonawcow i Krajowa Izba Odwolawcza nakazata jej
uniewaznienie i kontynuacje postepowania z uwzglednieniem dwdéch waznych ofert. Jest to
decyzja organu umocowanego do orzekania w sprawie. Nie zmienia tego ustalenia fakt, ze
Zamawiajgcy wnidst skarge od tego orzeczenia. Dziatanie to jedynie potwierdza teze o
instrumentalnym stosowaniu przez zamawiajgcego instytucji skargi do Sgdu Okregowego.
Tre$¢ wniesionej skargi wskazuje na jej oczywistg bezzasadnosc¢. Ma ona zatem na celu nie
tyle ochrone praw zamawiajgcego, co wytworzenie stanu braku formalnej prawomocnosci
orzeczenia KIO, i wykorzystania tego argumentu w celu usankcjonowania wadliwej decyziji
zamawiajgcego O wszczeciu postepowania w trybie zamowienia z wolnej reki. Samo
wniesienie skargi w tej sprawie nalezy uznaé za czynnos$¢ pozorng dgzgcg jedynie do
~przykrycia” wadliwoéci obecnego postepowania to co istotne nie zmienia ono faktu, ze
zamawiajgcy dziata nielegalnie, co zostato potwierdzone przez wiasciwy w sprawie organ -
Krajowg Izbe Odwotawczg.

Wedilug odwotujgcego Indra uznanie dziatania zamawiajgcego za prawidtowe
prowadzitoby do absurdalnej konstatacji, ze zawsze zamawiajgcy moze ,w trakcie
postepowania" odrzuci¢ bezzasadnie wszystkie oferty ztozone w postepowaniu a nastepnie,
nie czekajgc na rozstrzygniecie Izby, zawrze¢ umowe w trybie zamowienia z wolnej reki, a
nastepnie jg zrealizowaC prowadzgc w tym czasie postepowania odwotawcze i skargowe i
narazajgc wykonawcéw biorgcych udziat w legalnej procedurze konkurencyjnej na znaczne
koszty. Takie dziatanie stanowi przyktad naduzycia uprawnien zamawiajgcego i prowadzi do
wypaczenia przepiséw i celu ustawy Pzp.

Odwotujgcy Indra podnidst ponadto, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zaweza sytuacje faktyczng w ktérej moze byc ta przestanka zastosowana jedynie do sytuaciji,
w ktérej wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze

wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zaméwienia. Nie jest mozliwe zatem jego
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zastosowanie w sytuacji gdy oferty zostaty odrzucone jako niezgodne z SIWZ jak to ma
miejsce w zblizonej przestance dla zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia (art. 62 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp) ale jedynie do takiej niezgodnosci, ktéra polegata na merytorycznej
niezgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia. Tymczasem podstawg odrzucenia oferty
odwotujgcego Indra w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (nr
162/BLil/18/TG/PMP) nie byto ustalenie przez zamawiajgcego niezgodnosci oferty z
wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia lecz rzekome braki w opisaniu wiasciwego
modelu lub wersji oferowanego sprzetu w formularzu ofertowym. Chocby zatem z tego
powodu nie byto mozliwosci skorzystania z trybu zamdwienia z wolnej reki.

Wedtug odwotujgcego Indra, ostatnig z przestanek, ktora musi sie zisci¢, jest
tozsamos¢é warunkdéw postepowania prowadzonego w trybie konkurencyjnym i tego
prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki. Wobec faktu, iz zamawiajgcy zwleka z
udostepnieniem odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania prowadzonego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki nie jest mozliwe zweryfikowanie przez odwotujgcego, czy
rzeczywiscie nie nastgpita istotna zmiana pierwotnych warunkéw zamoéwienia. Z ostroznosci
odwotujgcy Indra podnidst, ze rowniez w tym zakresie zamawiajgcy mogt zlekcewazyé
przepisy ustawy Pzp i dokona¢ zmian warunkow postepowania w stosunku do tych
wskazanych w pierwotnym postepowaniu, w szczegdlnosci w zakresie terminu realizaciji
zamoéwienia.

Odwotujgcy Indra argumentowat, ze udzielenie zamdéwienia w trybie zamowienia z
wolnej reki stanowi wyjatek od zasady prowadzenia postgpowania na podstawie trybu
konkurencyjnego, a przestanki stosowania trybu niekonkurencyjnego winny by¢
interpretowane $cisle. W uksztattowanych w ustawie zasadach (rozdziat 2 ustawy) oraz
poszczegoélnych przepisach ustawy regulujgcych poszczegdlne tryby udzielania zaméwien
publicznych znajdujg odzwierciedlenie cele i zasady zawarte w przepisach prawa
europejskiego. Podstawowa regulacja w zakresie wyboru trybu w jakim zostaje udzielone
zamoéwienie zawarta jest w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym podstawowymi
trybami udzielania zaméwieh publicznych sg przetarg nieograniczony oraz przetarg
ograniczony. Zgodnie z ust. 2 tego przepisu zamawiajgcy moze udzieli¢ zamoéwienia
publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez
ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene albo licytacji elektronicznej tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie. Obowigzkiem zamawiajgcego, ktory korzysta z innego
trybu udzielenia zamoéwienia (art. 10 ust. 2 ustawy) niz tryb podstawowy (art. 10 ust. 1
ustawy) jest wykazanie, ze zamawiajgcy prawidtowo zastosowat przepisy i wypetnia
przestanki wynikajgce z przepiséw szczegodlnych dla wybranego trybu, w ktérym udzielit

zamowienia.
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Odwotujgcy Indra wskazat, ze ciezar udowodnienia spoczywa na zamawiajgcym
zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego - ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne. Odwotujgcy Indra argumentowat, ze takze Sad Najwyzszy
jak i Naczelny Sad Administracyjny (wyrok z dnia 11 wrzesnia 2000 r. sygn. akt Il SA
2074/00, wyrok z dnia 1 pazdziernik 2001, sygn. akt Il SA 2802/00, wyrok SN z dnia 6 lipca
2001, sygn. akt Il RN 16/01) wielokrotnie podkredlaty, ze przepisy zezwalajgce na
odstgpienie od stosowania trybu podstawowego muszg byé zawsze interpretowane $cisle, a
lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie poszczegolnych trybdw jest zamknieta.
Podobnie w swoich orzeczeniach wywodzit Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (wyrok z
dnia 10 kwietnia 2003 roku, C- 20/01, C-28/01 lub wyrok z dnia 18 listopada 2004 roku, C-
126/03).

Odwotujacy Indra wywiédt, ze w orzecznictwie wskazuje sie réwniez na koniecznosé
dokonania badania, czy dziatanie zamawiajgcego nie wypetnia dyspozyciji art. 58 § 1
kodeksu cywilnego, tzn. czy nie zostalo przedsiewziete w celu obejscia prawa. Obejscie
prawa polegatoby w tym przypadku na wywotaniu skutku prawnego, w ktorym dopuszczalne
bytoby zastosowanie trybu niekonkurencyjnego, za pomocg swiadomego uksztattowania tej
czynnosci tak, ze zewnetrznie, formalnie bedzie ona miata cechy niesprzeciwiajgce sie
obowigzujgcemu prawu.

Odwotujacy Indra wywiodt, ze postepowanie zamawiajgcego stanowi naruszenie
okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Wyeliminowanie konkurencji poprzez bezpodstawne udzielenie
zamoéwienia w trybie z wolnej reki stanowi jeden z najbardziej jaskrawych przyktadow
naruszenia zasad, jakimi powinien kierowac¢ sie zamawiajgcy zgodnie z art. 7 ustawy Pzp.
Wskazat, ze art. 18 ust. 1 zdanie 2 i 3 dyrektywy 2014/24/UE wprost stanowi, ze ,zamowien
nie organizuje sie w sposob majgcy na celu wytgczenie zamdwienia z zakresu zastosowania
niniejszej dyrektywy lub sztuczne zawezanie konkurencji. Uznaje sie, ze konkurencja zostata
sztucznie zawezona, gdy zamodwienie zostaje zorganizowane z zamiarem nieuzasadnionego
dziatania na korzys¢ lub niekorzy$¢ niektérych wykonawcédw". Zdaniem odwotujgcego Indra
dziatanie zamawiajgcego w niniejszej sprawie wprost miato na celu wytgczenie zamdwienia z
zakresu stosowania dyrektywy i sztuczne zawezenie konkurencji z zamiarem dziatania na

korzy$¢ przystepujacego Motorola.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania.

W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.
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Do obu postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Motorola
Solutions Systems Polska sp. z 0.0. w Krakowie oraz Motorola Solutions Polska sp. z 0.0. w
Warszawie. Wniesli o oddalenie odwotan. Przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1875/19 po stronie
odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ odwoltujgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Sprint Spotka Akcyjna w Olsztynie oraz Hytera
Mobilfunk GmbH w Bad Minder (Niemcy). Wniesli o uwzglednienie odwotania. Przedstawili

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc catlosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, zaproszenie do negocjacji wraz z zatagcznikami,
umowe z 9 sierpnia 2019 r. nr 202/197/BLil/19/RG/PMP/199 zawarta przez Skarb
Panstwa, Komendanta Gtéwnego Policji z siedzibg w Warszawie z wykonawcami
Motorola Solutions Systems Polska sp. z 0.0. w Krakowie i Motorola Solutions Polska
Sp. z 0.0. w Warszawie, ogloszenie o udzieleniu zaméwienia 2019/S 173-422065 z dnia
9 wrzesnia 2019 r., wniosek Adriana Bura o udostepnienie protokotu postepowania z
11 wrzesnia 2019 r. pismo zamawiajacego z 25 wrzesnia 2019 r. o przedituzeniu terminu
rozpoznania wniosku, wniosek Adriana Bura z 25 wrzesnia 2019 r. o ponowne
rozpoznanie wniosku, sporzadzone przez zamawiajgcego zestawienie roéznic w
dokumentacji postepowania prowadzonego przez Komendanta Gtéwnego Policji na
modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach do systemu
standardu ETSI TETRA nr postepowania 162/BLil/18/TG/PMP z dokumentacja
przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia,

a takze:

specyfikacje istothych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu prowadzonym przez
Komendanta Gtéwnego Policji na modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13
miastach i aglomeracjach do systemu standardu ETSI TETRA nr postgepowania
162/BL.il/18/TG/PMP, protokot prezentacji systemu Tetra z 27 marca 2019 r., wyrok KIO
z dnia 18 lipca 2019 r. wydany w sprawie o sygn. akt KIO 999/10 i KIO 1000/19, skarge
zamawiajacego z 29 lipca 2019 r. na wyrok KIO z 18 lipca 2019 r. sygn. akt KIO 999/19 i
KIO 1000/19, zawiadomienie zamawiajgcego z dnia 30 lipca 2019 r. o odrzuceniu ofert
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na modernizacje

policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do systemu
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standardu ETSI TETRA, nr sprawy 162/BL.il/18/TG/PMP, zawiadomienie zamawiajacego
z 30 lipca 2019 r. o uniewaznieniu ww. postepowania, wyrok KIO z dnia 26 sierpnia
2019 r., sygn. akt KIO 1553/19 i KIO 1558/19, skarge zamawiajgcego z 11 wrzesnia 2019
r. na wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1553/19 i KIO 1558/19,
zataczniki do odpowiedzi na odwotanie zlozonej przez zamawiajgcego, jak rowniez
biorgc pod uwage dokumenty, os$wiadczenia i stanowiska stron i uczestnikéw
postepowan ziozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakow formalnych oraz
zostaly uiszczone od nich wpisy. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w obu postepowaniach odwotawczych w
charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Motorola Solutions Systems Polska sp. z 0.0. w
Krakowie oraz Motorola Solutions Polska sp. z 0.0. w Warszawie, uznajgc, ze zostaty
spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185
ustawy Pzp, zas wykonawcy wykazali interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
1875/19 w charakterze uczestnika postgpowania po stronie odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Sprint Spotka Akcyjna w Olsztynie oraz
Hytera Mobilfunk GmbH w Bad Munder (Niemcy), uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, zas

wykonawcy wykazali interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢é odwotujgcego.

W dalszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotan okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw ustawy. Zamawiajgcy wszczgt postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w trybie z wolnej reki i udzielit zamdéwienia w tym trybie innemu wykonawcy.
Obaj odwotujgcy wywodzili, ze sg zdolni do wykonania zamodwienia, a takze ze sa
uczestnikami trwajgcej rownolegle procedury konkurencyjnej dotyczgcej tego samego
przedmiotu zamowienia, w ramach ktorej moga uzyska¢ zamowienie i domagali sie
stwierdzenia, ze bezposrednie udzielenie zamdwienia nastgpito z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp a takze uniewaznienia umowy zawartej przez zamawiajgcego. Powyzsze

wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Ustalono, ze zamawiajgcy w 2018 r. wszczat i do chwili obecnej prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego
przedmiotem jest ,modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach
miejskich do systemu standardu ETSI TETRA”, sprawa nr 162/BLil/18/TG/PMP.

Ogtoszenie o ww. zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 wrzesnia 2018 r., nr 2018/S 168-382059.

Zgodnie z pkt. 14. wzoru formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik do SIWZ w

ww. przetargu wykonawcy mieli zaoferowac:

1) Infrastrukture Systemowg obejmujgca wezly Systemu - SwMI (ang. Switching and
Management Infrastructure:..........cooii (wpisac

producenta, wersje).

2) Stacje bazowe - BS (ang. Base Station) @...........c.cooo (wpisa¢ producenta,
model/wersje).
3) KONSOIE: . . e (wpisac

producenta, model/wersje).

4) Radiotelefony (10 ES7.(o] o[ PR (wpisac

producenta model/wersje).

5) Terminale biurkOWe:..........cciiiiiiii e (wpisa¢ producenta
model/wersje).
6) Radiotelefony o] 4= o g = R (wpisac

producenta model/wersje).

Zgodnie z pkt 3.1 zakres dostaw i prac musi obejmowac¢ wszelkie urzgdzenia,
materiaty i ustugi niezbedne do instalacji, uruchomienia i konfiguracji Systemu oraz jego
prawidtowego i efektywnego dziatania i by¢ zgodny z Dokumentacjg. Elementy wchodzace w

sktad przedmiotu zamowienia zamawiajgcy okreslit w pkt. 3.2 OPZ.

W kolejnych punktach OPZ zamawiajgcy przedstawit szczegdtowe dane dot.

przedmiotu zaméwienia, w tym wymagane parametry, konfiguracje i ukompletowanie.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego ztozono 3 oferty pochodzace od nastepujgcych wykonawcow:
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1) konsorcjum Motorola Solutions Systems Polska sp. z 0.0., ul. Czerwone Maki 82,
30-392 Krakoéw oraz Motorola Solutions Polska sp. z o0.0., ul. Woloska 5, 02-675 Warszawa
(dalej: oferta przystepujgcego Motorola),

2) konsorcjum Sprint S.A., ul. Jagiellonnczyka 26, 10-062 Olsztyn oraz Hytera Mobilfunk
GmbH, 31848 Bad Munder, Fritz-Hahne Str. 7 (dalej zwana rowniez ofertg odwotujgcego
Sprint),

3) konsorcjum Indra Sistemas Polska sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 136, 02-305
Warszawa, Rohill Engineering B.V., Edisonstraat 12, 7903 AN Hoogeven, Holandia oraz
Page Communication sp. z 0.0., ul. Okrezna 8, 44-100 Gliwice (dalej zwana rowniez ofertg
odwotujgcego Indra).

Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ w
ww. postepowaniu konkurencyjnym nr 162/BLil/18/TG/PMP (por. dowdd ztozony przez
odwotujgcego Indra w aktach sprawy), wykonawcy zobowigzani byli do podania w tresci
oferty nazwy producenta oraz oznaczenia modelu/wersji oferowanych terminali biurkowych i
radiotelefonéw przewoznych (pkt 14 ppkt. 5 i 6 wzoru formularza ofertowego). W tresci
formularza ofertowego odwotujgcy Indra i Sprint oznaczyli oferowany terminal biurkowy oraz

radiotelefon przewozny jako ,Sepura SRG3900”.

Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
producenta oraz modelu lub wersji radiotelefonu noszonego. Odwotujgcy Indra wpisat w pkt.
14.4 ,Sepura SC2020”, odwotujgcy Sprint - Sepura SC20 Series wersja SC2020, zas
przystepujgcy Motorola — ,producent: Motorola Solutions; Model MTP seria 3000 wersja

oprogramowania MR 17.3”.

Zgodnie z pkt 14.1 formularza ofertowego, wykonawcy mieli zaoferowa¢ Infrastrukture
Systemowg obejmujgcg wezty Systemu - SwMI (ang. Switching and Management
Infrastructure:.... ... (wpisac producenta,
wersje). Odwolujgcy Indra zaoferowat system ,Rohil TerfraNode Exchange R-827.
Odwotujgcy Sprint zaoferowat Hytera Tetra Core SOS Pv11. Przystepujgcy Motorola
zaoferowat ,producent: Motorola Solution, wersja: platforma xCore wersja oprogramowania z
linii 9.0.2.”.

Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego wykonawcy zobowigzani byli do podania
w tresci oferty nazwy producenta oraz oznaczenia modelu lub wersji oferowanych stagji
bazowych (pkt. 14 ppkt. 2 wzoru formularza ofertowego). Odwotujgcy Indra zaoferowat
urzadzenie ROHILL BSS-R8070. Odwotujgcy Sprint zaoferowat Hytera DIB-R5 advanced.
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Przystepujgcy Motorola zaoferowat ,producent: Motorola Solutions; Model MTS-4 wersja

oprogramowania z linii 9.0.2.”.

W pkt 14.3. wzoru formularza ofertowego zamawiajgcy wymagat podania producenta,
modelu lub wersji oferowanej konsoli. Odwotujgcy Indra wpisat LDS Chameleon R-915.
Odwotujgcy Sprint wpisat ,Hytera MVND 1.1 version Hytera-ATOS Accesnet-T IP®VII
(wersja 11). Przystepujacy Motorola wpisat: producent: Motorola Solutions: Model
MCC7500C i MCC7500S wersja oprogramowania z linii 9.0.2.

Ustalono takze, ze 21 maja 2019 r. zamawiajgcy wybrat, jako najkorzystniejszg oferte

ztozong przez przystepujacego Motorola.

Ustalono takze, ze wobec ww. czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w_dniu 31
maja 2019 r. wniesli odwotania odwotujgcy Sprint i odwotujgcy Indra.

Ustalono takze, ze wyrokiem z dnia 18 lipca 2019 r. wydanym w sprawach o sygn.. akt
KIO 999/19 i KIO 1000/19 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita obydwa odwotania i

nakazata zamawiajgcemu odrzucenie oferty przystepujgcego Motorola na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na brak wskazania w formularzu ofertowym modelu / wersji
radiotelefonu noszonego oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert (por. wyrok KIO
sygn. akt 999/19 i KIO 1000/19).

Ustalono takze, ze 29 lipca 2019 r. zamawiajgcy wnidst skarge wobec ww. wyroku

wnoszgc o oddalenie odwotan (por. skarga ztozona jako dowdd do akt sprawy przez

odwotujgcego Indra).

Ustalono takze, ze 30 lipca 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow

ubiegajgcych sie o wudzielenie ww. zamdwienia 0 uniewaznieniu postepowania
konkurencyjnego nr 162/Bt.il/18/TG/PMP na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. z
powodu nieztozenia zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Zamawiajgcy powiadomit
takze ww. wykonawcédw o odrzuceniu ofert odwotujgcego Sprint, odwotujgcego Indra i
przystepujgcego Motorola na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu faktycznym czynnosci, ze oferta odwotujgcego
Indra podlega odrzuceniu z uwagi na:
1. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
producenta oraz modelu lub wersji oferowanego urzgdzenia. W punkcie 14.5 i 14.6 oferty
Wykonawca wpisat ,Sepura SRG 3900". SRG3900 to wytgcznie seria, a nie model lub wersja

(zgodnie z karg katalogowg ,SRG3900 series mobile radio") — wykonawca nie podat wigc w
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tym przypadku zaréwno modelu, jak i wersji oferowanego urzadzenia. Brak ten, zgodnie z
wyrokiem KIO 999/19 i 1000/19, $wiadczy o niejednoznacznej identyfikacji przedmiotu
zamoéwienia | stanowi przestanke odrzucenia oferty, jako niezgodnej z s.iw.z. Brak ten
uniemozliwia tez zamawiajgcemu potwierdzenie zgodnoSci zaoferowanego rozwigzania z
OPZ.

2. Jako radiotelefony przewozne i biurkowe zaoferowano takie samo urzgdzenie -
SRG3900, cho¢ zgodnie z OPZ sg to rézne urzgdzenia (rozdz.. 48, 49 i 51 OPZ). Wersja/
model biurkowa w sposob oczywisty i doktadnie opisany w OPZ rdzni sie od wersji / modelu
przewoznego. Swiadczy to o tym, wykonawca nie doprecyzowat modelu lub wersji, przez co
zamawiajgcy nie jest w stanie zweryfikowacC, czy zaoferowane terminale biurkowe i
radiotelefony przewozne spetniajg wymagania OPZ

3. Seria SRG3900 jest oferowana w czterech rdéznych wersjach obstugiwanych
zakresow czestotliwosci, z ktorych trzy nie spetniajg wymagan 48.1.2, 48.1.3, 49.1.2, 51.1.1
OPZ — oferta nie zawiera informacji o tym, jakg wersje zaoferowali odwotujgcy 1, co nie
pozwala na potwierdzenie zgodnoSci zaoferowanego rozwigzania z wymaganiami OPZ;

4, Seria SRG3900 jest oferowana w wielu réznych wersjach paneléw sterowania (np.
SCC1, SCC2, SCC3, HBC2, HBC3 — karta katalogowa). Zamawiajgcy nie wie, ktérg wersje
zaoferowano, a jest to informacja istotna ze wzgledéw funkcjonalnych. Tym bardziej, ze
niektére starsze wersje w sposob ewidentny nie spetniajg OPZ np. z uwagi na
monochromatyczny a nie kolorowy wys$wietlacz.

5. Oferta nie precyzuje, czy oferowany sprzet z serii SRG3900 posiada wymagang w
OPZ funkcjonalno$¢ TMO/DMO Gateway. Zgodnie z kartg katalogowg serii produktow
SRG3900 jest to opcjonalna wersja urzadzenia. TMO/DMO Gateway zostat
zademonstrowany w czasie testéow, ale zgodnie z wyrokiem KIO nie jest dopuszczalne
konkretyzowanie oferty w czasie testow. Dodatkowym potwierdzeniem, jest to ze zakup tej
wersji wigze sie z odrebng licencja.

6. Oferta nie precyzuje, czy oferowany sprzet z serii SRG3900 posiada wymagane w
OPZ funkcjonalnosci: GPS, DMO Repeater, szyfrowanie AIE, E2EE. Zgodnie z kartg
katalogowg serii produktéow SRG3900, sg to wersje opcjonalne. Dodatkowym
potwierdzeniem, jest to, ze zakup w wersji DMO Repeater wigze sie z odrebng dodatkowo
ptatng licencjg oprogramowania. Oferta nie precyzuje, jaki sprzet ma byc¢ dostarczony, co nie
pozwala na potwierdzenie zgodnosci zaoferowanego rozwigzania z wymaganiami OPZ

7. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
producenta oraz modelu lub wersji oferowanego urzgdzenia. Wykonawca wpisat w pkt 14. 4
oferty ,Sepura SC2020". Oznaczenie radiotelefonu noszonego jako ,Sepura SC2020” nie
zawiera modelu lub wersji oferowanego urzgadzenia. Zgodnie z wyrokiem KIO, oznaczenie to

miafo stuzy¢ jednoznacznej identyfikacji przedmiotu zamoéwienia, a w ofercie nie

22



doprecyzowano jaka wersja zostata zaoferowana. Ponizej zestawienie potencjalnych
wariantow ofert (patrz karta katalogowa ,SC20 series hand-portables”), ktére nie zostaty

sprecyzowane w ofercie co uniemozliwia potwierdzenie zgodnosci z OPZ:

a. ~Sepura SC2020” obstuguje rézne klasy mocy nadajnika (klasy 3, 3L, 4) w zalezno$ci
od rodzaju uzytej baterii;

b. ~Sepura SC202” sg oferowane w réznych klasach IP (IP65, IP66, IP67&IP68);

C. ~Sepura SC2020” sg oferowane w opcjach z GPS, szyfrowanie AIE, E2EE.

d. ~Sepura SC2020" sg oferowane w opcjach z DMO Repeater, TMO/DMO Gateway.

Zakup w takiej wersji wigze sie z odrebng dodatkowo ptatng licencjg oprogramowania.

8. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
producenta oraz modelu lub wersji oferowanego urzadzenia. W pkt 14.1 oferty wykonawca
wpisat ,Rohil TertraNode Exchange R-827". Zgodnie z kartg katalogowg ,Rohill R-827
TetraNode High End" urzgdzenie jest oferowane wraz z innymi urzgdzeniami (posiadajgcymi
wtasne oznaczenia modeli / wersji) wchodzgcymi w sktad systemu zbudowanego z uzyciem
R-827. Sg to przyktadowo urzgdzenia oznaczone symbolami: R-809, R-816, R-880, R-1810 i
inne. Wykonawca nie zawart w ofercie informacji o oferowanych elementach, choc¢
niewaltpliwie zadeklarowanie okreslonych urzgdzen jest konieczne do potwierdzenia
wymagan OPZ | stanowi uzupetnienie funkcjonalnosci zaoferowanego jako wytgczne
urzgdzenia R-827. Z tego powodu nie mozna uznac, ze oferta odwotujgcych 1 spetnia OPZ
w zakresie wymagan co do infrastruktury systemowe.

9. W pkt 14.2 oferty zaoferowano dostawe stacji bazowych ,Rohill BSS-R8070” bez
wskazania, jakie wersje tych stacji sg oferowane, Materiaty z dialogu technicznego z firmg
Rohill wskazujg, Ze istniejg przynajmniej stacje BS z dwoma lub czterema modutami R-8070.
Z oferty nie. mozna wykluczy¢ dostawy BS z jednym modutem R-8070, a to bytoby w
sprzecznos$ci z OPZ 6.4 i OPZ 25.21.

10. Zgodnie z informacjg z karty katalogowej dot. zaoferowanych stacji bazowych wystepujg
one w wersjach dla réznych pasm (czestotliwosci) pracy. Wersje stacji roznig sie tez innymi
parametrami. Wykonawca nie sprecyzowat, w ktorych wersjach je zaoferowat. UniemoZliwia
to zamawiajgcemu jednoznaczng identyfikacje zaoferowanych urzgdzen oraz nie pozwala
potwierdzi¢ zgodnosci z OPZ

11. Ztozona oferta dopuszcza zaoferowanie stacji bazowej posiadajgcej pojedynczy BR
co jest niezgodne z OPZ.

12. W pkt. 14.3 oferty Wykonawca wpisat ,LDS Chameleon R-915”. Oferta nie zawiera
nazwy producenta konsoli. Nie pozwala to zamawiajgcemu na jednoznaczng identyfikacje
przedmiotu zamdwienia i stanowi przestanke odrzucenia oferty, jako niezgodnej z s.i.w.z.
Brak ten uniemoZliwia tez zamawiajgcemu potwierdzenie zgodnosci zaoferowanego

rozwigzania z wymaganiami OPZ.
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13.Istniejg wersje oprogramowania konsoli LDS Chameleon R-915 (np. szyfrowanie E2E jest
,0pCfg”) i zamawiajgcy nie ma pewnosci, jaka wersja oprogramowania konsoli bedzie
dostarczona — karta katalogowa konsoli). Tym bardziej, ze zamawiajgcy jest w posiadaniu
LDS Chameleon R-915. W momencie dwczesnego wdrozenia jej wersja byta oznaczona
numerem 2.10.2. Brak sprecyzowania wersji LDS Chameleon R-915 skutkuje konieczno$cig
odrzucenia oferty. Tym bardziej, ze zgodnie z OPZ system ma by¢ oparty o najnowszg
dostepng wersje na rynku oferowang przez producenta na dzien ztozenia oferty.
14.Zaoferowany ,LDS Chameleon R-915” zgodnie z kartg katalogowg zawiera ,standardowy”
komputer PC. W ofercie nie wskazano, jaki komputer zostat zaoferowany, a oferowanych jest
na rynku dziesigtki tzw. ,standardowych” komputeréw niespetniajgcych wymagan OPZ (np.
co do wielkosci monitora). Dopiero wyjasnienia razgco niskiej ceny zawierajg informacje o
producencie rozwigzania sprzetowego konsoli, tj. Fujitsu: komputer Celsius j580 oraz monitor
Display E24-9 TOUCH. Zamawiajgcy zauwazyt, ze juz uzytkuje konsole oparte o
oprogramowanie LDS Chameleon R-915 gdzie zastosowana platforma produkcji firmy DELL.
Zatem na informacji z oferty zamawiajgcy nie moze potwierdzi¢ jej zgodnosci z OPZ,
poniewaz nie identyfikuje ona jednoznacznie nie tylko modelu/wersji ale réwniez producenta
rozwigzania.

15. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego wykonawcy mieli wskaza¢ w pkt. 14.1
oferty: ,Infrastrukture Systemowg obejmujgcg wezty Systemu — SwMI". Wezty systemu sg
wiec co prawda elementem koniecznym do ujecia w ofercie, ale nie oznacza to ze jedynym.
Wykonawca zaoferowat np. dodatkowo punktowany modut LTE, ktory jest odrebny wobec
SwMI, wigc moze, ale nie musi by¢ z nim integrowany. W formularzu ofertowym w polu dot.
infrastruktury systemowej nie ma odniesienia do modutu LTE, a niewgtpliwie wersja
infrastruktury systemowej z modutem LTE rozni sie od wersji bez takiego modutu. Oznacza
to, ZzZe wykonawca nie wykazat, Zze oferowana infrastruktura systemowa spetnia wymagania
OPZ poniewaz nie zawart w ofercie zadnej informacji o Infrastrukturze systemowej poza
SwMI. Oferta nie zawiera nawet informacji jednoznacznie identyfikujgcej wersje wezta
Systemu-SwMI. Rozwigzanie Tetra Node Exchange R-827 zostato doprecyzowane kartg
katalogowg przez wykonawce podczas prezentacji systemu co znalazto odzwierciedlenie w
protokole z testow. Nalezy przy tym zauwazyc, ze zgodnie z OPZ system ma byc¢ oparty o
najnowszg dostepng wersje na rynku oferowang przez producenta na dzien ztozenia oferty,
co rowniez mogto by¢ doprecyzowane dopiero na etapie testow. Ponadto zgodnie z kartg
katalogowg producenta rozwigzanie Tetra Node Exchange R-827 posiada wiele wersiji
opcjonalnych.

16. Nawet w przypadku ograniczenia sie do samego SwMI| oferta nie zawiera informacji o

producencie i modelu/wersji Sciany wizyjnej.
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17. Istniejg rozne wersje oprogramowania oferowanej konsoli (np. szyfrowanie E2E jest
,0pCfg”) i zamawiajgcy nie ma pewnosci, jaka wersja oprogramowania konsoli bedzie
dostarczona — karta katalogowa konsoli). Tym bardziej, ze zamawiajgcy jest w posiadaniu
LDS Chameleon R-915 j wie, Zze w zalezno$ci od wersji, posiada ona funkcjonalnoSci.

18. Roéwniez w przypadku urzgdzen sieciowych wchodzgcych w sktad SwMI, producent
oraz model/wersja nie zostaty doprecyzowane w ofercie. UniemoZliwia to zamawiajgcemu
Jjednoznaczng identyfikacje oferowanych urzgadzen na podstawie ztozonej oferty, co za tym
idzie nie jest moZliwe potwierdzenie zgodnosci oferty z OPZ

Zadna z powyzszych niezgodno$ci z OPZ, zgodnie z wyrokiem KIO 999/19, 1000/19 nie
moze podlegac poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy wskazal, ze oferta odwolujgcego Sprint podlega odrzuceniu z

postepowania na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wskazat, ze oferta odwotujgcego Sprint
podlega odrzuceniu z uwagi na:

1. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
producenta oraz modelu lub wersji oferowanego urzadzenia. W punkcie 14.5 i 14.6 oferty
wykonawca wpisat ,Sepura SRG 3900”. SRG3900 to wytgcznie seria, a nie model lub wersja
(zgodnie z kartg katalogowg ,SRG39 series mobile radio”) — wykonawca nie podat wiec w
tym przypadku zaréwno modelu, jak i wersji oferowanego urzgadzenia. Brak ten, zgodnie z
wyrokiem KIO 999/19 i 1000/19, $wiadczy o niejednoznacznej identyfikacji przedmiotu
zamoéwienia | stanowi przestanke odrzucenia oferty, jako niezgodnej z s.iw.z. Brak ten
uniemozliwia tez zamawiajgcemu potwierdzenie zgodnoSci zaoferowanego rozwigzania z
wymaganiami OPZ.

2. Jako radiotelefony przewozne i biurkowe zaoferowano takie samo - SRG3900, cho¢
zgodnie z OPZ sg to rézne urzgadzenia (rozdz. 48, 49 i 51 OPZ). Wersja / model biurkowa w
sposob oczywisty i doktadnie opisany w OPZ rbzni sie od wersji / modelu przewoznego.
Swiadczy to o tym, ze wykonawca nie doprecyzowat modelu lub wersji urzadzenia, przez co
zamawiajgcy nie jest w stanie zweryfikowac¢, czy zaoferowane terminale biurkowe i
radiotelefony przewozne spetniajg wymagania OPZ.

3. Seria SRG3900 jest oferowana w czterech wersjach obstugiwanych zakreséw
czestotliwosci, z ktérych trzy nie spetniajg wymagan 48.1.2, 48.1.3, 49.1.2, 51.1.1 OPZ —
oferta nie zawiera informacji o tym, jakg wersje zaoferowat wykonawca, co nie pozwala na
potwierdzenie zgodno$ci zaoferowanego rozwigzania z wymaganiami OPZ;

4. Seria SRG3900 jest oferowana w wielu réznych wersjach paneléw sterowania (np.
SCC1, SCC2, SCC3, HBC2, HBC3 — karta katalogowa) — Zamawiajgcy nie wie, ktorg
wersje zaoferowano, a jest to informacja istotna ze wzgledéw funkcjonalnych. Tym bardziej,
Ze niektore starsze wersje w sposob ewidentny nie spetniajg OPZ np. z uwagi na

monochromatyczny a nie kolorowy wyswietlacz.
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5. Oferta nie precyzuje, czy oferowany sprzet z serii SRG3900 posiada wymagang w
OPZ funkcjonalno$¢ TMO/DMO Gateway. Zgodnie z kartg katalogowg serii produktow
SRG3900 jest to opcjonalna wersja urzgdzenia. TMO/DMO Gateway zostat
zademonstrowany w czasie testéw, ale zgodnie z wyrokiem KIO nie jest dopuszczalne
konkretyzowanie oferty w czasie testow. Dodatkowym potwierdzeniem, jest to ze zakup tej
wersji wigze sie z odrebng licencja.

6. Oferta nie precyzuje, czy oferowany sprzet z serii SRG3900 posiada wymagane w
OPZ funkcjonalnosci: GPS, DMO Repeater, szyfrowanie AB, E2EE. Zgodnie z kartg
katalogowg serii  produktow SRG3900, sg to wersje opcjonalne. Dodatkowym
potwierdzeniem, jest to ze zakup w wersji DMO Repeater wigze sie z odrebng dodatkowo
ptatng licencjg oprogramowania. Oferta nie precyzuje jaki sprzet ma by¢ dostarczony, co nie
pozwala na potwierdzenie zgodnosci zaoferowanego rozwigzania z wymaganiami OPZ

7. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie
producenta oraz modelu lub wersji oferowanego urzgdzenia. Wykonawca wpisat w pkt 14. 4
oferty ,Sepura SC20 Series wersja SC2020”. Oznaczenie radiotelefonu noszonego jako
~Sepura SC20 Series wersja SC2020” nie jest wystarczajgco precyzyjne, poniewaz zgodnie
z wyrokiem KIO oznaczenie to miafo stuzy¢ jednoznacznej identyfikacji przedmiotu
zamoéwienia, a w ofercie nie doprecyzowano jaka wersja zostata zaoferowana. Ponizej
zestawienie potencjalnych wariantéw ofert (karta katalogowa ,SC20 series hand-portables’),

ktére nie zostaty sprecyzowane w ofercie, co uniemozliwia potwierdzenie zgodnosci z OPZ:

a. ~Sepura SC20 Series wersja SC2020” obstuguje rézne klasy mocy nadajnika (klasy 3,
3L, 4) w zalezno$ci od rodzaju uzytej baterii;

b. ~Sepura SC20 Series wersja SC2020” sg oferowane w réznych klasach IP (IP65,
IP66, IP67&IP68);

C. ~Sepura SC20 Series wersja SC2020” sq oferowane w opcjach z GPS, szyfrowaniem
AIE, E2EE oraz bez tych opcji.

d. ~Sepura SC20 Series wersja SC2020” sg oferowane w opcjach z DMO TMO/DMO

Gateway. Zakup w takiej wersji wigze sie z odrebng, dodatkowo ptatng licencjg
oprogramowania, co wynika dopiero z wyjasnien razgco niskiej ceny firmy SPRNT.

8. Zawarty w pkt 14.3 oferty wpis dotyczacy konsoli ,HyteraMVND 1.1 Version Hytem-
ATOS Acceessnet-T IP(R)PVII (wersja 11) w sposob jednoznaczny nie precyzuje
urzgdzenia, ktére zostanie dostarczone.

9. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego, wykonawcy mieli wskazac: ,Infrastrukture
Systemowg obejmujgcg wezty Systemu — SwMIW’. Wezty systemu sg wigc co prawda
elementem koniecznym do ujecia w ofercie, ale nie oznacza to, ze jedynym sposrod
Infrastruktury Systemowej. Wykonawca zaoferowat np. dodatkowo punktowany modut LTE,

ktory jest odrebny wobec SwMI, wiec moze, ale nie musi by¢ z nim integrowany. W
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formularzu ofertowym w polu dot. infrastruktury systemowej nie ma odniesienia do modutu
LTE, a niewagtpliwie wersja Infrastruktury Systemowej z modutem LTE rozni sie od wersji bez
takiego modutu. Oznacza to, ze wykonawca nie wykazat, ze oferowana infrastruktura
systemowa spetnia wymagania OPZ, poniewaZz nie zawart w ofercie zadnej informacji o
Infrastrukturze systemowej poza SwMI.

10. Nawet w przypadku ograniczenia sie do samego SwMI, oferta nie zawiera informacji
o producencie i modelu/wersji Sciany wizyjnej.

11. Rowniez w przypadku urzgdzen sieciowych wchodzgcych w sktad SwMI, producent oraz
model/wersja nie zostaty wskazane w ofercie. UniemoZliwia to zamawiajgcemu
Jjednoznaczng identyfikacje zaoferowanych urzgdzen na podstawie ztozonej oferty, co m tym
idzie nie jest moZliwe potwierdzenie zgodnosci oferty z OPZ.

12. Zgodhnie z informacjg z karty katalogowej dot. zaoferowanych stacji bazowych wystepujg
one w wersjach dla réznych pasm (czestotliwosci) pracy. Wersje stacji roznig sie tez innymi
parametrami. Wykonawca nie sprecyzowat, w ktorych wersjach je zaoferowat. UniemoZliwia
to zamawiajgcemu jednoznaczng identyfikacje zaoferowanych urzgdzen oraz nie pozwala
potwierdzi¢ zgodnosci z OPZ.

Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze zadna z powyzszych niezgodnosci z OPZ, zgodnie z
wyrokiem KIO 999/19, 1000/19, nie moze podlegac podprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy poinformowat takze, Zze oferta przystepujgcego Motorola podlega
odrzuceniu z postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na:

1. Wskazanie w ofercie radiotelefonu noszonego ,Model MTP seria 3000” to wskazanie
serii a nie konkretnego modelu lub wersji radiotelefonu noszonego. Uniemozliwia to
jednoznaczng Identyfikacje zaoferowanych urzgdzen oraz nie pozwala potwierdzi¢
zgodnosci z OPZ (wykonanie wyroku KIO 999/19 i 1000/19).

2. Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego wykonawcy mieli wskazac¢ ,Infrastrukture
Systemowg obejmujgcg wezty Systemu SwMI”. Wezly systemu sg wiec co prawda
elementem koniecznym do ujecia w ofercie, ale nie oznacza to, ze jedynym sposrod
Infrastruktury Systemowej. Wykonawca zaoferowat np. dodatkowo punktowany moduf LTE,
ktéry jest odrebny wobec SwMI skoro moze ale nie musi by¢ z nim integrowany: W
formularzu ofertowym w polu dot. Infrastruktury Systemowej nie ma odniesienia do modutu
LTE, a niewatpliwie wersja Infrastruktury Systemowej z modutem LTE rdzni sie od wersji bez
takiego modutu. Oznacza to, ze wykonawca nie wykazat, Zze oferowana infrastruktura
systemowa spetnia wymagania OPZ poniewaz nie zawart w ofercie zadnej informacji o
Infrastrukturze systemowej poza SwMI.

3. ~Nawet w przypadku ograniczenia sie do samego SwMI oferta nie zawiera informaciji

o producencie i modelu/wersji $ciany wizyjnej.
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4, Zgodnie z informacjg z karty katalogowej dot. zaoferowanych stacji bazowych
wystepujg one w wersjach dla réznych pasm (czestotliwosci) pracy. Wersje stacji roznig sie
tez parametrarni. Wykonawca nie sprecyzowat w ktorych wersjach je zaoferowat.
UniemoZliwia to Zamawiajgcemu jednoznaczng identyfikacje zaoferowanych urzgdzen oraz
nie pozwala potwierdzi¢ zgodno$ci z OPZ.
5. Jako radiotelefony przewozZne i biurkowe zaoferowano takie samo urzgdzenie
MTM5400, cho¢ zgodnie z OPZ sg to rézne urzgdzenia (rozdz. 48, 49 i 51 OPZ). Wersja /
model biurkowa w sposob oczywisty i dokfadnie opisany w OPZ rdzni sie od wersji / modelu
przewoznego.
6. Oferta nie precyzuje, czy oferowane radiotelefony MTM5400; MTM5500 posiadajg
wymagane w OPZ funkcjonalno$ci: GPS, DMO Repeater, szyfrowanie AIE, E2EE.
7. Oferta nie precyzuje, czy oferowany sprzet MTM5400 posiada wymagang w OPZ
funkcjonalnos¢ TMO/DMO Gateway. TMO/DMO Gateway zostat zademonstrowany w czasie
testow ale zgodnie z Wyrokiem KIO 999/19 i 1000/19 nie jest dopuszczalne konkretyzowanie
oferty w czasie testow.
Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze zadna z powyzszych niezgodnos$ci z OPZ, zgodnie z wyrokiem
KIO 999/19, 1000/19, nie moze podlegac¢ podprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
P.z.p.

Powyzsze ustalono, na podstawie zawiadomienia o odrzuceniu ofert z 30 lipca 2019 r.

zatgczonego jako zatgcznik nr 12 do odwotania KIO 1875/19.

Ustalono takze, Zze 31 lipca 2019 r. zamawiajgcy wszczat postepowanie na

modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do
systemu standardu ETSI TETRA, nr postepowania 197/BLil/19/RG/PMP w trybie
zamoéwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W tej dacie skierowat
do przystepujgcego Motorola zaproszenie do negocjacji (pkt 6 protokotu postepowania, w
dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego). W uzasadnieniu faktycznym
wyboru trybu zamawiajgcy wskazal: W postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie
przetargu nieograniczonego (,Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i
aglomeracjach  migjskich do systemu standardu ETSI TETRA”, nr sprawy
162/Bt.il/18/TG/PMP) wszystkie oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze
wzgledu na ich niezgodnoS¢ z opisem przedmiotu zamobwienia, a pierwotne warunki
zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione. (pkt 4 protokotu postepowania).

Negocjacje z przystepujgcym Motorola prowadzono w dniach 1 — 8 sierpnia 2019 r.
(pkt 9 protokotu).

Ustalono, ze w dniu 9 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego

postepowania w trybie z wolnej reki zawart z przystepujgcym Motorola umowe nr
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202/197/BLil/19/RG/PMP/199, ktorej przedmiotem jest modernizacja policyjnych sieci
radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do systemu standardu ETSI TETRA (§ 2

ust. 1 ww. umowy, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze wobec ww. czynno$ci uniewaznienia postepowania prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego nr sprawy 162/Btil/18/TG/PMP, a takze wobec

czynnosci odrzucenia swych ofert w tym postepowaniu w_dniu 9 sierpnia 2019 r. wniesli

odwotania odwotujgcy Sprint i odwotujgcy Indra.

Ustalono takze, ze wyrokiem z dnia 26 sierpnia 2019 r. wydanym w sprawach KIO

1553/19 i KIO 1558/19 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita obydwa odwotania i
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Sprint oraz odwotujgcego Indra i
dokonanie ponownej oceny ofert (por. wyrok KIO sygn. akt 1553/19 i KIO 1558/19).
Powyzsze ustalono na podstawie ww. wyroku, zatgczonego jako zatgcznik nr 15 do
odwotania KIO 1875/19.

Ustalono takze, ze w_dniu 4 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy przekazat do Dziennika

Urzedowego Unii Europejskiej ogtoszenie o udzieleniu zamédwienia.
Ogtoszenie to zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w_dniu

9 wrzesnia 2019 r. nr 2019/S 173-422065 (ogtoszenie w aktach sprawy). Z ogtoszenia tego

wynika, ze postepowanie na modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i
aglomeracjach  miejskich do systemu standardu ETSI TETRA nr sprawy
197/BLil/19/RG/PMP prowadzone jest na podstawie dyrektywy 2014/24/UE (s.1/5
ogtoszenia). W ogtoszeniu wskazano, ze zamawiajgcy udzielit zamdwienia bez uprzedniej
publikacji zaproszenia do ubiegania si¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej na
podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym wyboru trybu
wskazano, ze w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego
(-,Modernizacja policyjnych sieci radiowych w 13 miastach i aglomeracjach miejskich do
systemu standardu ETSI TETRA”, nr sprawy 162/Btil/18/TG/PMP) wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos$¢ z opisem
przedmiotu zamoéwienia, a pierwotne warunki zamoéwienia nie zostaty w istotny sposob
zmienione (pkt IV.1.1. ogtoszenia, s. 4/5). W ogtoszeniu wskazano takze, ze umowa zostata

zawarta 9 sierpnia 2019 r. z przystepujgcym Motorola.

Ustalano takze, ze zamawiajgcy 11 wrzesnia 2019 r. wniost skarge wobec wyroku Izby
z dnia 26 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1553/19 i KIO 1558/19 domagajac sie oddalenia obu

odwotan (dowdd: kserokopia skargi ztozona do akt sprawy przez odwotujgcego Indra).
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Odwotania zastuguja na uwzglednienie.

Zasadne okazaly sie zarzuty naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4, art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 i
ust. 2 ustawy Pzp.

Izba po rozpoznaniu odwotan stwierdzita, ze zamawiajgcy udzielajgc w dniu 9 sierpnia
2019 r. zamowienia w trybie z wolnej reki przystepujgcemu Motorola naruszyt ww. przepisy
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

W Swietle art. 10 ust. 1 ustawy Pzp podstawowymi trybami udzielania zamowienia sg
przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Jak stanowi zas art. 10 ust. 2 ustawy
Pzp, zamawiajgcy moze udzielic zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogfoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okre$lonych w
ustawie.

Ww. przepisy art. 7 ust. 1 i art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zostaly zamieszczone w
rozdziale Il ustawy Pzp zatytutowanym ,zasady udzielania zamoéwien”.

Stosownie do art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzielic zamoéwienia z
wolnej reki, jezeli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptyngt Zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, i nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos$¢ z opisem
przedmiotu zamowienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, a

pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposob zmienione.

Nie ulegato watpliwosci, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi wyjatek od
naczelnej zasady systemu zamowieh publicznych, to jest zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze wynika
z faktu, ze istota trybu zamowienia z wolnej reki polega na catkowitym wylgczeniu
konkurencji w postepowaniu, ktére prowadzi sie wytgcznie z udziatem jednego, wybranego
wykonawcy. Przepis stanowi takze wyjagtek od zasady prymatu trybow podstawowych,
wynikajgcej z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tg zasadg, trybami podstawowymi sg

przetarg nieograniczony i ograniczony, ktore mogg by¢ stosowane zawsze. Udzielenie
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zamowienia publicznego w pozostatych trybach jest reglamentowane przez ustawodawce,
gdyz moze odbywac sie tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
stanowi implementacje do prawa krajowego przepisu art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65), tzw.
dyrektywy klasycznej. Przepis ten stanowi, ze procedure negocjacyjng bez uprzedniej
publikacji mozna stosowac¢ do zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
w kazdym z nastepujgcych przypadkow:

a) jezeli w odpowiedzi na procedure otwartg lub procedure ograniczong nie ztozono
zZadnej oferty badz zadnej odpowiedniej oferty lub zadnego wniosku o dopuszczenie do
udziatu bgdz zadnego odpowiedniego wniosku o dopuszczenie do udziatu, pod warunkiem
zZe pierwotne warunki zamowienia nie ulegajg zasadniczym zmianom oraz pod warunkiem ze
odpowiednie sprawozdanie zostanie przestane Komisji, jesli tego zazgda.

Oferte uznaje sie za nieodpowiednig, jezeli nie ma ona zwigzku z zamdwieniem,
poniewaz wyraznie nie jest w stanie, bez istotnych zmian, zaspokoi¢ potrzeb i spetni¢

wymogow instytucji zamawiajgcej okreslonych w dokumentach zamdwienia.

Koniecznos¢ uwzglednienia przy wyrokowaniu wyktadni prounijnej stosowanego
przepisu wynika z faktu, ze Krajowa Izba Odwotawcza, jest sgdem w rozumieniu art. 267
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy status KIO potwierdzit Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
(Forposta i ABC Direct Contact) stwierdzajgc, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267
TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepiséow, co ma
miejsce w ramach postepowania gtéwnego. Izba jako sad prawa krajowego obowigzana jest
dokonywaé wyktadni przepisbw prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni
prounijnej, co w swietle orzecznictwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci,
obecnie art. 4 Traktatu o Unii Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288
TFUE, ktéry naktada na panstwa czionkowskie obowigzek osiggniecia w prawie krajowym
zaktadanego przez nie rzeczywistego rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984
r. w sprawie 14/83 S. v. C. i E. K. przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb.Orz. 1984, str.
1891, pkt 26 (w skrocie v. C.); wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie D. H.
przeciwko Deutsche Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str. 1921, pkt 26 (w skrocie H.); wyrok TS
z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial
Internacional de Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 (w skrécie Marleasing);
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wyrok TS z dnia 5 pazdziernika 1994 r. w sprawie C-165/91 S. J. M. v. M. przeciwko
Rijksdienst voor Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str. 1-04661, pkt 32.

Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w sprawie von Colson, sgd krajowy stosujgc prawo
krajowe jest obowigzany do wyktadni tego prawa w Swietle brzmienia i celu dyrektywy. Z
kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing wynika, ze wyktadnia prounijna prawa
krajowego powinna siegac tak daleko, jak to jest mozliwe (ang. so far as possible). Ponadto,
jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wykfadni prawa krajowego zgodnej z
dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wyktadni opartej na zasadzie bezposredniego
dziatania prawa unijnego) moze by¢ natozenie na jednostke obowigzkow, ktére nie wynikaty
uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrobel, Sgdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, obowigzek sgdu krajowego wyktadni zgodnej z
dyrektywg jest bowiem przedtuzeniem obowigzku panstwa czionkowskiego nalezytej
implementacji dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli bez niej nie moze zostac
osiggniety cel harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste
ujednolicenie porzgdku prawnego we Wspolnocie. Oznacza to, ze sady krajowe sg wigczone
w proces implementacji dyrektyw, ktéry obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap
legislacyjnej transpozycji dyrektywy do krajowego porzgdku prawnego (etap stanowienia
prawa krajowego) i etap sgdowej korekty niewlasciwej lub spdznionej transpozycji lub jej
braku w formie wspdlnotowych lub krajowych instrumentéw, w tym zwilaszcza obowigzek
wykfadni zgodnej (etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrébel, Sgdowa wyktadnia
prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Przy interpretacji przepisu nalezato zatem uwzgledni¢ rowniez motywy regulacji
opisane przez prawodawce unijnego oraz orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. W tym kontekscie dostrzezenia wymagato, ze w motywie 50 dyrektywy

klasycznej prawodawca unijny jasno stwierdzit, ze procedury negocjacyjne bez uprzedniej

publikacji ogtoszenia o zamoéwieniu, ze wzqgledu na ich szkodliwy wptyw na konkurencje,

powinny by¢ stosowane wytgcznie w szczeqolnie wyjgtkowych okolicznoSciach. Wyjatki te

powinny ograniczac¢ sie do przypadkow, gdy publikacja ogtoszenia nie jest mozliwa z racji
wyjgtkowo pilnej konieczno$ci spowodowanej okolicznoSciami, ktérych instytucja
zZamawiajgca nie moze przewidziec i ktorych nie mozna jej przypisac, albo gdy od poczatku
jasne jest, ze publikacja nie spowoduje wiekszej konkurencji ani nie przyniesie lepszych
wynikow zamowienia, zwfaszcza wtedy, gdy obiektywnie istnieje tylko jeden wykonawca
zdolny wykona¢ zamowienie. Tak jest w przypadku prac artystycznych, gdy tozsamosc¢
artysty nierozerwalnie determinuje niepowtarzalny charakter i wartoS¢ samego dziefa.
Wytgcznos¢ moze rowniez wynikac z innych przyczyn, ale jedynie obiektywne sytuacje

wylgcznosci mogg uzasadni¢ zastosowanie procedury negocjacyjnej bez publikacji, gdy

32



sytuacja ta nie zostata stworzona przez samg instytucje zamawiajgcg z myslg o przysztym
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Nie ulega zatem watpliwoéci, ze przestanki zamdwienia w trybie z wolnej reki, jako
szczegoblnego wyjatku od zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i
prymatu procedur podstawowych, tak daleko idgcego, ze wylgcza jakgkolwiek konkurencje,
nalezy interpretowaC wyjgtkowo ostroznie, zawezajgco, majac na wzgledzie wytgczenie
dziatania tych zasad. Na konieczno$¢ dokonywania wyktadni Scistej a wrecz zawezajgcej
przestanek trybu zamowienia z wolnej reki wskazywat wielokrotnie Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, a takze piSmiennictwo.

Przyktadowo Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 11.1.2005 r. (C-26/03, Stadt Halle i
RPL Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und
Energieverwertungsanlage TREA Leuna, Zb. Orz. 2005, s. I-1) wskazat, iz w pierwszym
rzedzie przypomnie¢ nalezy gtowny cel uregulowan unijnych w zakresie zamowien
publicznych, jakim jest swobodny przeptyw ustug oraz otwarcie na niezaktécong konkurencije
we wszystkich panstwach czionkowskich. Jego realizacja wymaga zobowigzania wszystkich
instytucji zamawiajgcych do stosowania wtasciwych uregulowan unijnych, gdy spetnione sg
przewidziane w nich warunki (pkt 44 wyr.). Kazdy wyjatek od tego obowigzku podlega w
rezultacie wyktadni zawezajgcej. Trybunat orzekt zatem w odniesieniu do zastosowania
procedury negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji ogtoszenia o zaméwieniu, ze art. 11 ust. 3
dyrektywy 92/50/ EWG, ,przewidujgcy takg procedure jako odstepstwo od uregulowan
majgcych na celu zapewnienie skutecznoSci uprawnien przyznanych w Traktacie WE w
sektorze zamodwien publicznych na ustugi, powinien podlega¢ wyktadni zawezajgcej i na
podmiocie, ktoéry zamierza z niego skorzystac, spoczywa ciezar udowodnienia rzeczywistego
wystepowania nadzwyczajnych okolicznosci uzasadniajgcych to odstepstwo” (pkt 46 wyr.)
(za posrednictwem: Jakub Pawelec, Komentarz do art. 32, w Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE. Komentarz, Legalis C.H. Beck, Warszawa 2017, wydanie I).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE przestanki stosowania procedury
negocjacyjnej bez uprzedniej publikacji nalezy interpretowa¢ w sposéb Scisty i zawezajacy,
ciezar udowodnienia za$, iz zostaty one spetnione, kazdorazowo spoczywa na podmiocie,
ktéry wywodzi z tego skutki prawne (zob. m.in. wyr. TSUE: z 3.5.1994 r. w sprawie C-328/92,
Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, Zb.Orz. 1994, s. 1-01569; z
28.3.1996 r. w sprawie C-318/94, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Federalna
Niemiec, Zb.Orz. 1996, s. 1-01949; z 14.9.2004 r. w sprawie C-385/02, Komisja Wspolnot
Europejskich v. Republika Wtoska, Zb.Orz. 2004, s. 1-08121; z 4.6.2009 r. w sprawie C-
250/07, Komisja Wspolnot Europejskich v. Republika Grecka, Zb.Orz. 2009, s. 1-04369) (za
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posrednictwem: W. Hartung i in., Komentarz do art. 32 w: Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
zamowien publicznych. Komentarz, Legalis C.H. Beck, Warszawa 2015, wydanie I).

Nie ulegato rowniez watpliwosci, ze ciezar wykazania wszystkich przestanek
zastosowania trybu z wolnej reki spoczywat na zamawiajgcym, jako na tym, ktory na taki
wyjatek sie powotywat i ktéry z faktu tego wywodzit skutek prawny. Okolicznos¢, ze
obowigzek udowodnienia istnienia przestanek udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki
spoczywa na zamawiajgcym zostata réwniez jednoznacznie rozstrzygnieta w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci UE. W tym kontekscie nalezy wymieni¢ przyktadowo wyroki TS
UE w sprawie C-385/02 Komisja Wspolnot Europejskich vs Republika Wtoska, czy wyrok w
sprawie C-107/92.

W dalszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze spetnienie przestanek z art. 67 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp powinno nastgpi¢ na moment udzielenia zaméwienia w trybie z wolnej reki,
co wynika wprost z przepisu. W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy udzielit zaméwienia w
dniu 9 sierpnia 2019 r. W tej bowiem dacie zamawiajgcy podpisat umowe z przystepujgcym

Motorola. Zatem to na ten moment przestanki trybu powinny by¢ spetnione.

Kierujgc sie powyzszymi przepisami, wskazéwkami interpretacyjnymi pochodzgcymi od
samego prawodawcy unijnego, a takze wynikajgcymi z orzecznictwa TS UE i piSmiennictwa
Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy z naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 i
art. 10 ust. 1 ustawy Pzp udzielit zamowienia przystepujgcemu Motorola.

Izba stwierdzita, Zze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, z uwzglednieniem
wszystkich regut wykfadni prawniczej, w tym literalnej, systemowej, celowosciowej, prounijnej
nalezy interpretowa¢ w tej sposdb, ze uprawnia on zamawiajgcego do udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki dopiero po bezskutecznym zakonczeniu procedury
konkurencyjnej z powodu braku ofert lub odrzucenia wszystkich nieodpowiednich ofert.

Prezentowana przez zamawiajgcego i przystepujgcego Motorola przeciwna
interpretacja, zgodnie z ktérg zamawiajgcy uprawniony jest do udzielenia zamdwienia z
wolnej reki wykonawcy przed uptywem terminu na zaskarzenie decyzji o odrzuceniu ofert w
postepowaniu konkurencyjnym okazata sie sprzeczna z art. 7 ust. 1 i 10 ust. 1 ustawy Pzp.
Zdaniem lzby interpretacja ta razgco godzita w zasade prymatu trybéw podstawowych oraz
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze pozostawata w
sprzecznosci z celem samej regulacji. Jak stusznie wskazywali odwotujgcy, przy przyjeciu
takiej interpretacji, zamawiajgcy w trakcie procedury konkurencyjnej mogtby pod
jakimkolwiek pozorem odrzuci¢ wszystkie oferty powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, a nastepnie udzielic zamdwienia dowolnie wybranemu przez siebie wykonawcy,
sposréd tych ktérzy uczestniczg w tej procedurze, lub nawet spoza niej. Idgc tym tokiem

rozumowania zamawiajgcy mogtby dowolnie udziela¢ zamowienia w trybie art. 67 ust. 1 pkt 4
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ustawy Pzp obok wcigz trwajgcej procedury konkurencyjnej nie baczac na to, ze procedura
ta dalej trwa, ze wykonawcy w niej uczestniczacy poniesli koszty sporzgdzenia ofert itd.

Na cel zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, rozumiany jako bezcelowosc¢
prowadzenia nowej procedury konkurencyjnej dopiero w razie bezskutecznosci poprzedniej
procedury wielokrotnie wskazywano w pismiennictwie. Mozliwos¢ udzielenia zamowienia
publicznego bez publikowania ogfoszenia w oparciu o art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy
2014/24/UE wynika z zafozenia, iz skoro w ramach procedur zapewniajgcych petng
konkurencje pomiedzy wykonawcami nie ztozono Zzadnej oferty ani Zzadnego wnioSku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu spetniajgcych potrzeby i wymagania instytucji
zamawiajgcej, to ich powtorne przeprowadzanie na takich samych zasadach zapewne nie
przyniesie odmiennych rezultatow. Ponowne wszczynanie postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie procedury otwartej lub ograniczonej bytoby zatem bezcelowe oraz
mogfoby narazi¢ instytucje zamawiajgcqg na utrate czasu oraz poniesienie dodatkowych
kosztow (por. W. Hartung i in., Komentarz do art. 32 w: Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
zamoéwien publicznych. Komentarz, Legalis C.H. Beck, Warszawa 2015, wydanie |).

Na powyzszy cel regulacji wskazywat réwniez Prezes UZP w informatorze nr 10/2010
(dostepny na stronie internetowej uzp.gov.pl). Prezes UZP wskazat, co nastepuje: Wobec
powyzszego nalezy przyjac, ze pierwszg przestankg zastosowania przez zamawiajgcego

trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest bezskuteczno$c

uprzednio prowadzonych postepowan o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo. Prezes UZP

wskazat w tej publikacji takze, Zze poprzez wymoég bezskuteczno$ci poprzedniego
postepowania realizowana jest zasada prymatu procedur przetargowych przy udzielaniu
zamowien publicznych.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze zamawiajgcy rzeczywiscie wszczat i prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamdwienia publicznego w konkurencyjnym trybie przetargu
nieograniczonego (postepowanie na ,modernizacje policyjnych sieci radiowych w 13
miastach i aglomeracjach migjskich do systemu standardu ETSI TETRA”, nr sprawy
162/Btil/18/TG/PMP). Nie byto takze sporne miedzy stronami, ze 30 lipca 2019 r.
zamawiajgcy odrzucit wszystkie oferty ztozone w tym postepowaniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze na moment udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki, tj.
na dzien 9 sierpnia 2019 r., procedura konkurencyjna jeszcze trwata. Zgodnie z przepisem
art. 182 ustawy Pzp, wobec czynnosci uniewaznienia postepowania konkurencyjnego i
czynnosci odrzucenia ofert wykonawcom przystugiwato prawo do wniesienia odwotania w 10
dniowym terminie wskazanym w ww. przepisie. Z prawa tego skorzystali m.in. odwotujgcy
Sprint i odwotujgcy Indra wnoszac w ww. terminie, w dniu 9 sierpnia 2019 r., odwotanie do
Prezesa KIO. Zatem na moment udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki zamawiajgcy

wiedziat, ze procedura konkurencyjna jeszcze trwa. Zamawiajgcy, na ktérym spoczywat
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ciezar wykazania przestanek zastosowania trybu z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, nie wykazat, aby w dniu 9 sierpnia 2019 r. prowadzona przez niego procedura
zakonczyta sie bezskutecznie z powodu odrzucenia wszystkich ofert lub nieztozenia zadnej
oferty. Na dzien udzielenia zamowienia zamawiajgcy wykonat jedynie czynnos¢ odrzucenia
wszystkich ofert, o ktorej poinformowat 30 lipca 2019 r. Zamawiajgcy nie moze jednak
utrzymywac, jak pisze w odpowiedzi na odwotanie, ze na date 9 sierpnia 2019 r. odrzucenie
ofert bylo ostateczne, skoro zgodnie z art. 182 ustawy Pzp termin na wniesienie odwotan
wobec tej czynnosci uptywat dopiero 9 sierpnia 2019 r. o g. 24.00. Na marginesie jedynie
mozna wskazac, ze rowniez na moment wyrokowania w niniejszej sprawie procedura
konkurencyjna w dalszym ciggu trwata. Odwotujgcy Sprint i Indra, ktorych oferty odrzucono w
przetargu nieograniczonym, skorzystali bowiem z przystugujgcych im srodkéw ochrony
prawnej wnoszac 9 sierpnia 2019 r. odwotania wobec czynnosci odrzucenia ich ofert. Co
wiecej srodki te okazaty sie skuteczne skoro Izba wyrokiem z 26 sierpnia 2019 r. wydanym w
sprawach KIO 1553/19 i KIO 1558/19 uwzglednita odwotania, uznajgc czynnos¢ odrzucenia
ofert Indra i Sprint za niezgodng z prawem.

Biorgc pod uwage, ze wykazanie przestanek udzielenia zamoéwienia z trybie z wolnej
reki powinno nastgpi¢ na dzien 9 sierpnia 2019 r., za chybiong uznano argumentacjg
zamawiajgcego, ktory wywiédt w odpowiedzi na odwotanie, ze przestanke odrzucenia
wszystkich ofert bedzie mégt udowodni¢ w terminie poézniejszym niz data udzielenia
zamoOwienia, a mianowicie w dniu, w ktorym Sad Okregowy rozpoznajgc skarge
zamawiajgcego ewentualnie zmieni wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2019 r. wydany w
sprawach KIO 1553 i KIO 1558/19.

Z tych samych powoddéw za bezzasadng uzna¢ nalezato argumentacje zamawiajacego
i przystepujgcego Motorola, ktorzy wywodzili, iz zamawiajgcy nie miat obowigzku
powstrzymania sie 2z udzieleniem zamowienia do czasu zakonczenia procedury
konkurencyjnej. Jak wyjasniono wczesniej, wszystkie reguty wyktadni prawniczej prowadzity
do wniosku, ze przestankg do udzielenia zamowienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp jest kwalifikowana bezskuteczno$¢ uprzednio prowadzonej procedury
konkurencyjnej, ktéra musi zaistnie¢ w chwili udzielenia zaméwienia, to jest w dniu
podpisania umowy w trybie z wolnej reki.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat takze, ze Zzaden z przepiséw ustawy
Pzp nie zakazuje mu wszczecia postepowania w trybie z wolnej reki przed uptywem terminu
na zakwestionowanie czynnoSci uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego. Uszto uwadze zamawiajgcego, ze przepis art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp odnosi sie do przestanek ,udzielenia zamdwienia’. Przypomnie¢ nalezy, ze
.Wszczecie postepowania o udzielenie zamodwienia” nalezy odréznia¢c od ,udzielenia

zamoéwienia”. Wszczecie postepowania nalezy utozsamia¢C z jego poczatkiem, zas
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rezultatem wszczetego i przeprowadzonego postepowania jest udzielenie zamowienia.
Udzielenie zamowienia nastepuje zas z chwilg podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Wszczecie postepowania w analizowanej sprawie nastgpito w dniu 31 lipca
2019 r., kiedy zamawiajgcy skierowat do przystepujgcego Motorola zaproszenie do
negocjacji w trybie z wolnej reki. Natomiast do udzielenia zamdwienia doszto 9 sierpnia 2019
r., t. w dniu zawarcia umowy w sprawie zamodwienia z ww. wykonawcg. Wszczecie
postepowania nie jest wiec tozsame z udzieleniem zamowienia, zas postepowanie wszczete

moze by¢ uniewaznione na ogolnych zasadach okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie
zostaly spetnione réwniez z tego powodu, ze powodem odrzucenia wszystkich ofert w
postepowaniu konkurencyjnym nie byta ich ,niezgodno$¢ z opisem przedmiotu zaméwienia”
W rozumieniu tego przepisu.

Przy interpretacji tego pojecia, nalezato wzigé pod uwage, ze zgodnie z 0golng regutg
interpretowania wyjatkéw, rowniez i ten wyjatek nalezato interpretowaC Scisle. Na
koniecznosc¢ scislej wykfadni tego wiasnie wyjatku wskazat wprost Trybunat Sprawiedliwosci
UE w wyroku z 4 czerwca 2009 r. w sprawie C 250-07 (Komisja przeciwko Grecji) (por.
motyw 35 ,...Scistej interpretacji podlegajg nie tylko przepisy art. 20 ust. 2 lit. ¢) i d) tej
dyrektywy, lecz rowniez wszystkie inne przepisy tego art. 20 ust. 2" i motyw 39 ,Wynika z
tego, ze nie mozna uznac¢ argumentu Republiki Greckiej, wedlug ktérego pojecie oferty
Lhieprawidtowej”, w rozumieniu art. 20 ust. 2 lit. a) dyrektywy 93/38, nalezy interpretowac¢ w
SposoOb szeroki.”)

Z literalnej wykfadni przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, ze nie kazde
odrzucenie ofert w postepowaniu konkurencyjnym na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp uprawnia zamawiajgcego do udzielenia zamodwienia w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W przepisie jest mowa o odrzuceniu ofert z powodu ich
niezgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia. Wystarczy poréwnaé brzmienie ww.
przestanki z przestankg udzielenia zamowienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, o ktorej
mowa w art. 55 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, gdzie mowa ogdlnie o kazdym odrzuceniu ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, ze przy interpretacji tego pojecia nalezato odwotac sie
do przepiséw art. 32 ust. 2 lit. a dyrektywy klasycznej. Otéz w przepisie tym jest mowa o
nieztozeniu zadnej ,odpowiedniej” oferty w uprzednio prowadzonym postepowaniu
konkurencyjnym. Podkreslenia wymagato, ze ustawodawca unijny sprecyzowat takze wprost
pojecie oferty nieodpowiedniej. Zgodnie z tg definicjg oferta nieodpowiednia to taka, ktora
.hie ma zwigzku z zamobwieniem, poniewaz wyraznie nie jest w stanie, bez istotnych zmian,

zaspokoic potrzeb i spetnic wymogow instytucji zamawiajgcej okreslonych w dokumentaciji
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zamoéwienia”. Pojecie nieodpowiedniosci oferty wyktadane byto rowniez w orzecznictwie TS
UE m.in. w przywotywanym juz wczesniej wyroku z dnia 4 czerwca 2009 r. C-250/07
(Komisja przeciwko Grecji).

Istotna jest takze wyktadnia celowosciowa przepisu. Prawodawca unijny dopuscit
mozliwo$¢ udzielenia zamowienia w procedurze niekonkurencyjnej o ktérej mowa w art. 32
ust. 2 lit. a dyrektywy klasycznej na wypadek kwalifikowanego, bezskutecznego zakonczenia
procedury konkurencyjnej. Bezskuteczno$¢ musi by¢ wynikiem braku odpowiedzi ze strony
wykonawcow, ewentualnie sytuacji, w ktérej odzew byt, ale wptynety oferty wyraznie i istotnie
niezwigzane z zamowieniem, niemoggce spetni¢ potrzeb zamawiajgcego. W takiej tylko
sytuacji, przy kwalifikowanych rozbieznosciach miedzy oczekiwaniami zamawiajgcego
wyrazonymi w dokumentacji a mozliwosciami wykonawcow, prawodawca unijny uznat za
bezcelowe powtarzanie procedury konkurencyjnej. Kierujgc sie ww. regufami
interpretacyjnymi, a takze wskazéwkami wynikajgcymi z orzecznictwa europejskiego
nalezato dojs¢ do wniosku, ze niewystarczajgce jest odrzucenie ofert ze wzgledu na
jakakolwiek niezgodnosé z dokumentacjg. Z przepisu wynika bowiem, ze chodzi o oferte
istotnie i wyraznie niespetniajgca wymogdéw zamawiajgcego i niemogaca zaspokoi¢ jego
potrzeb, co prowadzi do skutku, ze oferta taka jest oceniana jako niemajaca zwigzku z
zamowieniem.

Izba po przeanalizowaniu uzasadnienia czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow, jakiej
zamawiajgcy dokonat w pismach z dnia 30 lipca 2019 r. stwierdzita, Ze nie mozna byto w tym
przypadku mowi¢ o niezgodnosci tego rodzaju, ktéra prowadzitaby do wniosku, ze oferty nie
miaty zwigzku z zamdwieniem. Jak bowiem wynikato z uzasadnienia faktycznego czynno$ci
odrzucenia ofert, powodem ich odrzucenia byty takie okolicznoéci jak brak wskazania modelu
lub wersji oferowanych urzadzen, nieprecyzowanie wersji oferowanego rozwigzania, oraz
niesprecyzowanie czy zaoferowany sprzet posiada wymagane funkcjonalnosci. Powyzsze
miato by¢ za$ niezgodne ze sposobem sporzgdzenia oferty wskazanym we wzorze
formularza, ktéry przewidywat wymog podania modelu lub wersji oferowanego urzgdzenia.
(por. uzasadnienie czynnoéci odrzucenia ofert w postepowaniu konkurencyjnym z 30 lipca
2019 r., zatgcznik nr 12 do odwotania wniesionego przez odwotujgcego Indra w sprawie KIO
1875/19). Zamawiajgcy nie wykazat, ze oferty zlozone w przetargu nie spetniaty potrzeb
zamawiajgcego tak dalece, ze nie zaspokajaly jego potrzeb i w konsekwencji nie miaty
zwigzku z zamowieniem. Na to, ze oferta odwotujgcego Sprint co najmniej wykazywata
zwigzek z zamowieniem wskazywat natomiast protokét z prezentaciji systemu Hytera, Tetra
Core SOS PV 11 (wersja 11) wraz z oferowanymi terminalami, jaka odbyta sie w trakcie
badania oferty odwotujgcego Sprint w postepowaniu konkurencyjnym w dniu 27 marca 2019

r. Protokét ten zostat podpisany przez przedstawicieli zamawiajgcego i wynikato z niego, ze
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prezentacja ww. elementéw zakonczyta sie z wynikiem pozytywnym (por. protokét ztozony
przez odwotujgcego Sprint, w aktach sprawy).

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 4,
art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 i 2 ustawy Pzp znalazly potwierdzenie w zebranym w sprawie

materiale dowodowym.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego Indra, ktéry podniost w odwotaniu, ze
zamawiajgcy w umowie zawartej z przystepujgcym Motorola miat zmieni¢ istotnie warunki
zamdwienia w stosunku do wymogodw z przetargu nieograniczonego.

Izba stwierdzita, ze uzasadnienie faktyczne zarzutu sprowadzato sie do dwéch zdan,
stanowigcych opis hipotez i przypuszczen odwotujgcego Indra. Odwotujgcy podnidst bowiem,
ze: ,wobec faktu, iz Zamawiajgcy zwleka z udostepnieniem Odwotujgcemu peinej
dokumentacji Postepowania prowadzonego w trybie zamowienia z wolnej reki nie jest
mozliwe zweryfikowanie przez Odwofujgcego, czy rzeczywiscie nie nastgpita istotna zmiana
pierwotnych warunkow zamowienia. Z ostrozno$ci jednak podnosimy, ze réwniez w tym
zakresie Zamawiajgcy mogt zlekcewazyc¢ przepisy ustawy Pzp i dokona¢ zmian warunkow
postepowania w stosunku do tych wskazanych w pierwotnym postepowaniu, w
szczegolnoSci w zakresie terminu realizacji zamowienia”.

Izba stwierdzita, ze tak opisany zarzut nie nadawat sie do merytorycznego
rozpoznania, gdyz odwotujgcy go nie sprecyzowat. Nie wiadomo jakie konkretnie warunki
miatby zostac istotnie zmienione i dlaczego. Nie stanowi usprawiedliwienia dla nieopisania
zarzutu okolicznos¢, ze zamawiajgcy do wniesienia odwofania nie udostepnit odwotujgcemu
Indra dokumentacji postepowania w sprawie. Rzeczywiscie, jak wynikalo z dowodéw
ztozonych przez odwotujgcego Indra, pomimo jego wniosku z dnia 11 wrzeénia 2019 r.,
ponowionego 25 wrzesnia 2019 r., zamawiajgcy do dnia zamknigcia rozprawy nie przestat
temu wykonawcy wnioskowanej dokumentacji motywujgc to przygotowywaniem odpowiedzi
(por. wnioski z 11 i 25 wrzesnia 2019 r. i pismo zamawiajgcego z 25 wrzeénia 2019 r., w
aktach sprawy). Jednakze w tej sytuacji odwotujgcy Indra mogt podniesé zarzut zaniechania
wykazania przez zamawiajgcego spetnienia spornej przestanki w ogtoszeniu o udzieleniu
zamowienia, zamiast formutowaé ,w ciemno” blankietowy i nienadajacy sie do rozpoznania
zarzut rzekomej zmiany warunkéw zamaowienia.

Przypomnienia wymaga takze, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lzba nie moze
orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie zostaty przedstawione w odwotaniu. Odwotujgcy Indra
sprecyzowat w czym upatruje istotnej zmiany warunkéw zamoéwienia dopiero w swym pismie
procesowym z 29 pazdziernika 2019 r. Wskazat tam na dodanie do umowy z 9 sierpnia 2019
r. zawartej z przystepujgcym Motorola zatgcznika 1a, czy dodanie wymogu dostarczenia

terminali fabrycznie nowych. Powyzsze oswiadczenia odwotujgcego Indra nalezato uznaé za
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sformutowanie nowych zarzutéw, ktérych Izba nie mogta rozpoznaé z mocy art. 192 ust. 7
ustawy Pzp.

Nie znalazty potwierdzenia zarzuty odwotujgcego Indra, ktory wywiddt Ze zamawiajgcy
miat naruszyc¢ art. 83 KC przez pozorne stosowanie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zdaniem lzby wszczecie przez zamawiajgcego postepowania w trybie z wolnej reki i
udzielenie zamowienia przystepujgcemu Motorola okazaty sie czynnosciami jak najbardziej
realnymi, nienoszgcymi znamion pozornosci. Zamawiajgcy rzeczywiscie zawart z
przystepujgcym Motorola umowe w dniu 9 sierpnia 2019 r. w trybie zamowienia z wolnej reki,
a nastepnie opublikowat stosownie ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia w tym trybie. Nie
mozna byto zatem utrzymywaé, Zze zamawiajgcy pod tg umowg niejako ukryt umowe o
zamowienie, bedgce przedmiotem postepowania konkurencyjnego.

Chybiony okazat sie takze zarzut naruszenia art. 58 KC przez celowe kreowanie
sytuacji, w ktérych przepisy szczegoélne przewidujg wyjgtki od obowigzywania przepisow
Pzp, tj. mozliwo$¢ udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki. Jak wynika z rozstrzygniecia
Izby, w analizowanej sprawie nie ziscity sie przestanki art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie mogt wiec, jak utrzymuje odwotujgcy Indra, ,wykreowaé sytuacji’, w ktorej
wyjatek zachodzit, skoro sytuacja uprawniajgca zamawiajgcego do zastosowania wyjatku nie
wystgpita.

Chybiony okazat sie réwniez zarzut naruszenia art. 5 KC przez naduzycie uprawnien
podmiotowych przystugujacych zamawiajgcemu, w tym wnoszenia skarg do sadu tylko w
celu udzielenia zamdwienia wykonawcy niewytonionemu w przetargu nieograniczonym
prowadzonym przez zamawiajgcego. Celem wykazania zarzutu odwotujgcy Indra ztozyt na
rozprawie kserokopie skargi zamawiajgcego z 29 lipca 2019 r. na wyrok Izby sygn. akt KIO
999/19 i 1000/19 oraz skargi z 11 wrzesnia 2019 r. na wyrok lzby sygn. akt KIO 1553/19 i
KIO 1558/19 (dowody: skargi w aktach sprawy). Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy miat i ma
ustawowe prawo wnoszenia skarg do sgdu na wszystkie orzeczenia Izby, z ktérymi sie nie
zgadza, a ich zasadnos¢ bedzie badania przez sgd okregowy. Za niezrozumiate uznano
oczekiwanie odwotujgcego Indra aby lzba w tym postepowaniu odwotawczym oceniata
celowos$¢, zasadnos¢ wnoszenia przez zamawiajgcego skarg na poprzednie wyroki 1zby i
ustalata, czy stanowi to naduzycie uprawnien podmiotowych.

Bezzasadny okazat sie takze zarzut odwotujgcego Indra, zawarty na str. 5 odwotania,
jakoby zamawiajgcy miat zaniechaC¢ bezzwtocznej publikacji ogftoszenia o udzieleniu
zamowienia przystepujgcemu Motorola. Uszto uwadze odwotujgcego Indra, ze zgodnie z art.
95 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartoS¢ zamdwienia jest wyzsza od progow unijnych
zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej nie pdzniej niz w

terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy. Umowe zawarto 9 sierpnia 2019 r., a ogtoszenie
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przekazano do publikacji w dniu 4 wrzesnia 2019 r., a zatem z zachowaniem ustawowego

terminu. Zarzut okazat sie zatem chybiony.

Stosownie do art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie Izba moze
jezeli umowa w sprawie zamodwienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi jedna z
przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1:

a) uniewazni¢ umowe; albo

b) uniewaznic umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozyc¢ kare finansowg w
uzasadnionych przypadkach, w szczegdblno$ci gdy nie jest mozZliwy zwrot $wiadczen
spetnionych na podstawie umowy podlegajgcej uniewaznieniu; albo

C) nafozy¢ kare finansowg albo orzec o skroceniu okresu obowigzywania umowy w
przypadku stwierdzenia, Ze utrzymanie umowy w mocy lezy w waznym interesie
publicznym, w szczegdlnos$ci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Izba stwierdzita, ze przepis art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp znajdowat zastosowanie,
bo umowa w sprawie zamodwienia zostat zawarta w dniu 9 sierpnia 2019 r. Ponadto
zachodzita przestanka z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a mianowicie zamawiajgcy, jak
wskazano wczesniej, zastosowat tryb zamowienia z wolnej reki z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp.

Jednoczesnie, jak wynikato z przepisu 192 ust. 4 ustawy Pzp, Izba orzekajgc na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp, miata obowigzek uwzgledni¢ wszystkie istotne
okolicznosci, w tym powage naruszenia, zachowanie zamawiajgcego oraz konsekwencje
uniewaznienia umowy.

Dodatkowo z przepisu art. 192 ust 5 ustawy Pzp wynika, ze waznego interesu
publicznego w rozumieniu ust. 3 pkt 2 lit. ¢ nie stanowi interes gospodarczy zwigzany
bezposrednio z zamobwieniem, obejmujgcy w Sszczegodlnosci konsekwencje poniesienia
kosztow wynikajgcych z: opOzZnienia w wykonaniu zamowienia, wszczecia nowego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, udzielenia zamoéwienia innemu
wykonawcy oraz zobowigzan prawnych zwigzanych z uniewaznieniem umowy. Interes
gospodarczy w utrzymaniu waznosci umowy moze by¢ uznany za wazny interes publiczny
wylgcznie w przypadku, gdy uniewaznienie umowy spowoduje niewspofmierne
konsekwencije.

Zdaniem lzby w sprawie nie znajdowat natomiast zastosowania przepis art. 192 ust. 6a
ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba nie moze uniewazni¢ umowy, jezeli mogtoby to stanowic
istotne zagrozenie dla szerszego programu obrony i bezpieczenstwa niezbednego ze
wzgledu na interesy zwigzane z bezpieczenstwem Rzeczypospolitej Polskiej. W tym zakresie
Izba wzieta pod uwage, ze przepis art. 192 ust. 6a Pzp stanowi implementacje do prawa

krajowego przepisu art. 60 ust. 3 akapit 4 dyrektywy z 13 lipca 2009 r. nr 2009/81/WE w
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sprawie koordynaciji procedur udzielania niektérych zamowien na roboty budowlane, dostawy
i ustugi przez instytucje Ilub podmiotu zamawiajgce w dziedzinach obronnoSci i
bezpieczenstwa i zmieniajgcej dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE (tzw. dyrektywy
obronnej). Przywotany przepis dyrektywy obronnej brzmi, w kazdym przypadku umowa nie
moze by¢ uznana za nieskuteczng, jezeli konsekwencje tej nieskuteczno$ci mogg powaznie
zagrozi¢ samemu istnieniu programu obrony i bezpieczenstwa, ktéry jest niezbedny ze
wzgledy na interesy zwigzane z bezpieczenstwem danego panstwa czionkowskiego.
Dostrzezenia wymagato, ze analogicznego przepisu nie zawierajg przepisy dyrektywy Rady
nr 89/665/EWG z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.Urz.UE.L
Nr 395, str. 33 z pézn. zm.), czyli tzw. dyrektywy odwotawczej.

Na okolicznos¢, iz przepis art. 192 ust. 6a ustawy Pzp stanowi implementacje do prawa
krajowego przepisu art. 60 ust. 3 akapit 4 dyrektywy obronnej wskazywata takze analiza
uzasadnienia z 31 maja 2012 r. do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (za strong internetowg
sejm.gov.pl, kadencja VIl Sejmu, druk sejmowy nr 455). Dostrzezenia wymagato, ze przepis
art. 192 ust. 6a ustawy Pzp, zostat wprowadzony do ustawy Pzp wiasnie na mocy ww.
ustawy nowelizujgcej, ktérej projekt uzasadniono w tym druku.

Jak stusznie wskazat zamawiajgcy w pkt 111.4 swego pisma procesowego z 28.10.2019
r., w uzasadnieniu projektu rzeczywiscie wskazano, ze ,jednoczes$nie, w celu ochrony
interesu publicznego, w szczegdlnosci dotyczgcego obronnosci i bezpieczenstwa paristwa,
zaproponowano, by KIO nie mogta uniewazni¢ umowy, jezeli mogfoby to stanowic istotne
zagrozenie dla szerszego programu obrony i bezpieczeristwa niezbednego ze wzgledu na
interesy zwigzane z bezpieczenstwem Rzeczypospolitej Polskiej.” (s. 31 uzasadnienia).
Btedny jest jednak poglad, jakoby cytowany fragment miat $wiadczy¢ o tym, ze przepis art.
192 ust. 6a ustawy Pzp powinien by¢ stosowany w szerszym zakresie niz tylko do zaméwienh
w dziedzinie obronnosci i bezpieczehstwa. Uszta uwadze zamawiajgcego systematyka
uzasadnienia projektu ustawy. Cytowany przez niego fragment druku znajduje sie w czesci
uzasadnienia projektu zatytutowanej ,cze$¢ ogdlna dotyczgca regulacji implementujgcych
dyrektywe obronng”. Dopiero bezposrednio za tym fragmentem rozpoczyna sie czesé
uzasadnienia projektu ustawy zatytutowana ,czesC¢ ogolna dotyczgca propozycji regulacji
wykraczajgcych poza implementacje dyrektywy obronnej”. Co wiecej jednak, uzasadnienie
projektu ustawy zawiera tabele zbieznosci, w ktorej jednoznacznie i wprost wskazano, ze
projektowany przepis art. 192 ust. 6a ustawy Pzp, stanowi implementacje do prawa
krajowego przepisu art. 60 ust. 3 akapit 4 dyrektywy obronnej (por. tabela zbieznosci, s. 163

wiersz drugi). Ponadto, jak zostanie to szerzej wyjasnione nizej, dyrektywa odwotawcza
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traktuje sankcje uniewaznienia umowy jako sankcje zasadniczg przy bezposrednim i
bezprawnym udzieleniu zamodwienia. Réwniez z tego powodu przepis art. 192 ust. 6a ustawy
Pzp, jako wyjatek od tej zasady musiat by¢ interpretowany Scisle, jako odnoszgcy sie tylko
do zaméwieh z dziedziny obronnosci i bezpieczenhstwa.

Nie ulegato za$ watpliwosci Izby, ze przedmiotowe zamowienie nie jest zamowieniem z
dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa, o ktorym mowa w art. 2 pkt 15 w zw. z art. 131a
ustawy Pzp. Sam zamawiajacy, publikujgc w dniu 9 wrzesnia 2019 r. ogtoszenie o udzieleniu
zamoéwienia nr 2019/S 173-422065 (w aktach sprawy) w polu Legal Basis czyli ,podstawy
prawne” wskazat na dyrektywe klasyczng nr 2014/24/UE a nie dyrektywe obronng nr
2009/81/WE. Ponadto w pkt Ill. 5 swego pisma procesowego z 28.10.2019 r. w ostatnim
zdaniu zamawiajgcy przyznat, ze przedmiot zamdwienia nie nalezy do zadnej z kategorii
wymienionych w art. 131a ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba przy rozstrzyganiu o sankcji kierowata sie przepisami
art. 192 ust. 3 pkt 2, art. 192 ust. 4 i ust. 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z pierwszym z przepisow Izba miata mozliwos$¢ wyboru jednej sposrdd sankcji:
a) uniewaznienie umowy, albo
b) uniewaznienie umowe w zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenie kary

finansowej, albo
¢) natozenie kary finansowej albo orzeczenie o skréceniu okresu obowigzywania umowy.
Ponadto, jak wynika z literalnego brzmienia ustawy Pzp, zastosowanie sankcji z pkt b i c
wymagato dodatkowego udowodnienia zaistnienia uzasadnionych przypadkéw opisanych w
art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp. Natomiast sankcja z pkt a mogta by¢ zastosowana
w kazdym przypadku.

Rozstrzygajgc w przedmiocie sankcji I1zba zobowigzana byta wzig¢ pod uwage takze
motywy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2007/66/WE z dnia 11 grudnia 2007
r., zmieniajgcej m.in. dyrektywe odwotawczg nr 89/665/EWG. W motywie 13 tej dyrektywy
prawodawca unijny wskazat, ze aby zwalcza¢ bezprawne bezposrednie udzielanie
zamoéwien, ktére zostato uznane przez Trybunat Sprawiedliwo$ci za najpowazniejsze
naruszenie prawa wspolnotowego w dziedzinie zamoéwien publicznych ze strony instytucji

zamawiajgcej lub podmiotu zamawiajgcego, nalezy przewidzie¢ skuteczne, proporcionalne i

odstraszajgce sankcje. Dlatego umowa zawarta na podstawie bezprawnego bezposSrednieqo

udzielenia zamoéwienia powinna by¢ z zasady uwazana za nieskuteczna. Nieskutecznosc¢ nie

powinna by¢ automatyczna, lecz powinna by¢ stwierdzona przez niezalezny organ
odwotawczy lub wynikac z podjetej przez ten organ decyzji.

W kolejnym motywie 14 zas wskazano, ze nieskutecznoSc¢ stanowi najlepszy sposob

przywrocenia konkurencji i stworzenia nowych perspektyw handlowych podmiotom

gospodarczym, ktore zostaly bezprawnie pozbawione mozliwosci udziatu w procedurze
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udzielania zamowien. Bezposrednie udzielanie zamowienn powinno w rozumieniu niniejszej

dyrektywy obejmowac¢ wszystkie przypadki udzielania zamoéwien bez uprzedniej publikacji
ogfoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w rozumieniu dyrektywy
2004/18/WE, co odpowiada procedurze bez uprzedniego ogtoszenia w rozumieniu dyrektywy
2004/17/WE.

Kierujgc sie powyzszymi przepisami, a takze wskazaniami prawodawcy unijnego Izba
stwierdzita, po uwzglednianiu wszystkich okolicznosci sprawy, ze w rozpoznawanej sprawie
adekwatng sankcjg jest sankcja uniewaznienia umowy.

Zgodnie z art. 192 ust. 4 ustawy Pzp orzekajgc o sankcji miata obowigzek ocenié
wszystkie istotne okolicznosci sprawy, w szczegodlnosci powage naruszenia, zachowanie
zamawiajgcego i konsekwencje uniewaznienia umowy. Dostrzezenia wymagato, ze w swietle
WW. przepisu ocenie lzby podlegat catoksztatt okolicznosci sprawy, gdyz ustawodawca nie
przyznat zadnej z okolicznosci wymienionych w przepisie prymatu nad pozostatymi. W
szczegolnosci ustawodawca nigdzie nie wskazat, Ze oceniajgc okolicznosci Izba
zobowigzana jest przede wszystkim wzigé pod uwage konsekwencje uniewaznienia umowy.

Jezeli chodzi o powage naruszenia Izba stwierdzita, ze w sprawie mamy do czynienia z
najpowazniejszym z mozliwych naruszen ustawy Pzp. Zamawiajgcy udzielajgc zamowienia
Z trybie z wolnej reki naruszyt najwazniejsze i podstawowe zasady obowigzujgce w systemie
zamoéwien publicznym, a zatem zasade réwnego traktowania wykonawcow, zasade uczciwej
konkurencji i zasade prymatu trybow podstawowych. Naruszenie to, jak juz wyjasniono
wczesniej, doprowadzito do wytgczenia jakiejkolwiek konkurencji w postepowaniu. O tym, ze
w takiej sytuacji mamy do czynienia z naruszaniem najpowazniejszym z mozliwych
wypowiedziat sie sam prawodawca unijny a takze Trybunat Sprawiedliwosci UE. W
przytoczonym wyzej motywie 13 dyrektywy 2007/66/WE wprost wskazano, ze bezprawne
bezposrednie udzielanie zamdéwien zostalo uznane przez Trybunat Sprawiedliwosci za
najpowazniejsze naruszenie prawa wspolnotowego w dziedzinie zaméwieh publicznych ze
strony instytucji zamawiajgce;j.

W dalszej kolejnosci Izba zobowigzana byta oceni¢ zachowanie zamawiajgcego. W
Swietle zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego zachowanie to nalezato ocenié
negatywnie.

Izba stwierdzita, ze do sytuacji, w ktdrej zamawiajgcy pospiesznie udziela zamdwienia
w trybie z wolnej reki obawiajgc sie utraty finansowania mogty przyczyniC¢ sie niektore
dziatania i zaniechania samego zamawiajgcego podejmowane w trakcie prowadzenia
postepowania konkurencyjnego, jak i w trakcie udzielenia zamowienia w trybie z wolnej reki.

Wozieto pod uwage, ze zamawiajgcy w trakcie procedury konkurencyjnej nie skorzystat
z mozliwosci, jakie daje art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, co umozliwialoby mu wcze$niejsze

zweryfikowanie spetniania przez wykonawcéw warunkow udziatlu w postepowaniu i braku
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podstaw do wykluczenia. Wtedy, po ogtoszeniu przez Izbe wyroku z 18 lipca 2019 r.
wydanego w sprawach o sygn. akt KIO 999/19 i KIO 1000/19, zamawiajgcy mogt odrzucic
oferte przystepujgcego Motorola zgodnie z trescig tego wyroku i bezposrednio po tym
wybra¢ jako najkorzystniejszg jedng z pozostatych ofert.

Owszem zamawiajgcy nie musiat sie zgadza¢ z rozstrzygnieciem lzby zapadtym w
sprawach o sygn. akt KIO 999 i 1000/19. Miat prawo wnies¢ wobec takiego wyroku skarge, z
czego zresztg skorzystat. Nic jednak nie stato na przeszkodzie aby — majgc na uwadze bliski
termin zakonczenia finansowania i podkreslany przez siebie interes publiczny — zamawiajgcy
odrzucit oferte przystepujgcego Motorola, co nakazata Izba, dokonat niezwtocznego wyboru
oferty najkorzystniejszej i zawart umowe z drugim wykonawcg, oczekujgc jednoczesnie na
rozstrzygniecie Sgdu Okregowego w sprawie. Podkreslenia wymaga, ze brak orzeczenia
Sadu Okregowego w sprawie skargi na wyrok Izby z 18 lipca 2019 r. nie tamowat mozliwosci
zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego w trybie konkurencyjnym. W swietle
bowiem art. 183 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie mégt zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego w postepowaniu prowadzonym w ftrybie konkurencyjnym jedynie do czasu
ogtoszenia przez lzbe wyroku konczgcego postepowanie odwotawcze. Zamawiajacy hie
dokonat jednak 30 lipca 2019 r. wyboru oferty najkorzystniejszej, ale odrzucit oferty
odwotujgcych Indra i Sprint, cho¢ przy wczesniejszej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 21 maja 2019 r. takich podstaw nie dostrzegal, jak réwniez nie byt do
tego zobowigzany w swietle sentencji wyroku Izby wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 999
i 1000/19.

Przy ocenie zachowania zamawiajgcego wzieto pod uwage fakt, ze zamawiajgcy nie
zdecydowat sie takze na opublikowanie po wszczeciu postepowania w trybie z wolnej reki
dobrowolnego ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 66 ust. 2
ustawy Pzp. Opublikowanie takiego ogtoszenia miatoby dwojakie znaczenie: po pierwsze
zapewnitoby transparentno$¢ zamiarow zamawiajgcego i dawatoby wczesniejszg ochrone
prawng wykonawcom ,pokrzywdzonym” rezygnacjg z trybu konkurencyjnego (co jest istotne
z punktu widzenia naczelnych zasad udzielania zamowien publicznych), po drugie — mogtoby
spowodowa¢ oszczednos¢ czasu, na ktérego uptyw (w kontekscie grozby utraty
finansowania) obecnie zamawiajacy sie powotuje. Gdyby zamawiajgcy to uczynit, to zgodnie
z art. 146 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp po uptywie terminu na wniesienie ewentualnych odwotan
mogtby zawrze¢ umowe, ktéra nie podlegataby uniewaznieniu. Ewentualnie w razie
wniesienia skutecznych odwotan zamawiajgcy jeszcze przed udzieleniem zamdwienia w
trybie z wolnej reki otrzymatby szybkg odpowiedz, czy planowane udzielenie przez niego
zamowienia w trybie z wolej reki jest legalne czy tez nie.

Nieskorzystanie z tej mozliwosci mogto swiadczyé o tym, ze zamawiajgcy uwzgledniat

ryzyko i konsekwencje uniewaznienia umowy. Moze to rowniez wskazywac, ze zamawiajacy
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dziatat z zamiarem unikniecia weryfikacji swojej decyzji na wczesniejszym etapie
postepowania, by¢ moze liczac na to, ze przy przeprowadzeniu takiej weryfikacji juz po
udzieleniu zamoéwienia uda mu sie doprowadzi¢ do utrzymania w mocy bezprawnie zawartej
umowy, chociazby przez powotywanie sie na jej znaczenie dla interesu publicznego (ktory
powinien by¢ przez niego uwzgledniony z poszanowaniem obowigzujgcych przepiséw
prawa). Tak ukierunkowane dziatanie zamawiajgcego nie zastuguje jednak na ochrone.

Oceniajgc zachowanie zamawiajgcego wzieto réwniez pod uwage, ze zamawiajgcy
powinien zdawaé sobie sprawe, ze jego decyzje stojg w oczywistej sprzecznosci z
przepisami krajowymi i unijnymi, w tym z naczelnymi zasadami udzielania zamowien
publicznych. W ocenie Izby nie byto w tej sprawie takich zawitosci faktycznych lub prawnych,
ktére mogtyby stanowi¢ podstawe do rdéznorodnych interpretacji i usprawiedliwiaé —
nastepnie uznane za btedne — przekonanie zamawiajgcego co do dziatania w zgodzie z
przepisami. W ocenie Izby takiego przekonania zamawiajgcy nie mogt miec, przeciwnie —
musiat dziataé ze $wiadomoscig wagi popetianych naruszen. Swiadczy o tym chociazby
niezaprzeczalny fakt, ze udzielit zaméwienia mimo braku ostatecznego odrzucenia ofert, nie
tylko zanim Izba ocenita zasadnosc¢ tego odrzucenia, ale zanim w ogole uptyngt termin na
zaskarzenie tego odrzucenia, nie zachowujgc przy tym transparentnosci, ktorg dawatoby
opublikowanie ogtoszenia ex ante. Okolicznosci przedmiotowej sprawy swiadcza wiec o tym,
ze zamawiajgcy dziatat ze swiadomoscig i zamiarem podejmowania czynnosci sprzecznych
Z przepisami prawa.

Oceniajgc konsekwencje uniewaznienia umowy podkresli¢é nalezy na wstepie, ze
uniewaznienie umowy nie spowoduje zmiany trybu pracy Policji w stosunku do stanu
obecnego, czy pogorszenia warunkéw jej pracy. Przedmiotem umowy bylo wdrozenie
standardu tgcznosci ETSI Tetra w 13 miastach, z ktérego dotychczas ta formacja nie mogta
korzysta¢. Po drugie ustalono, Zze potrzeba modernizacji sieci radiowych do systemu
standardu ETSI Tetra nie jest kwestionowana ani przez Izbe ani przez pozostatych
uczestnikow postepowania odwotawczego. Potrzeba ta zostata zresztg wykazana przez
zamawiajgcego i przystepujgcego Motorola szeregiem dowoddéw (por. wydruki ze strony
internetowej tetraforum.pl, zatgczniki 1-3, 17 do odpowiedzi na odwotanie; fragment raportu
norweskiej komisji nt. wydarzen z 22 lipca 2011 r. na wyspie Utoya wraz z ttumaczeniem,
ztozony przez przystepujgcego na rozprawie w dniu 29.10.2019r.).

Mozna takze uzna¢ za ustalone, ze ogodlnie budowa ogdlnokrajowego cyfrowego
systemu fgcznosci radiowej wpisuje sie w niektore krajowe strategie i programy. W tym
zakresie mozna wymieni¢ Strategie bezpieczenstwa narodowego RP 2014 (pkt 133 strategii,
s. 40, zatacznik nr 5 do odpowiedzi na odwotanie), strategie Sprawne panstwo 2020 (por. pkt
7.1.1. uchwaty nr 17 Rady Ministrow z 12 lutego 2013 r. w sprawie strategii Sprawne

panstwo 2020, zatgcznik nr 6 do odpowiedzi na odwotanie), Program zintegrowanej
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informatyzacji panstwa, pkt 5, s. 114, zatgcznik nr 7 do odpowiedzi na odwotanie), Program
ratownictwa i ochrony ludnosci na lata 2014-2020 (s. 53; zatgcznik nr 8 do odpowiedzi na
odwotanie). Z kolei z zatgcznikdw nr 11, 13 i 14 do odpowiedzi na odwotanie wynika, ze 9
listopada 2015 r. Miedzyresortowy zespo6t do spraw Ogodlnokrajowego cyfrowego systemu
tacznosci radiowej (OCSLR) wypracowat wnioski i rekomendacje co do budowy
Ogdlnokrajowego cyfrowego systemu fgcznoéci radiowej (OCSLR) i poprosit 6wczesng
premier o ich akceptacje. Nastepnie 7 lipca 2017 r. MSWIA wyrazito zgode na realizacje
koncepcji OCSER w oparciu o planowang do budowy w ramach programu modernizacji
Policji, Strazy Granicznej, Panstwowej Strazy Pozarnej i Biura Ochrony Rzgdu w latach
2017-2020 infrastrukture systeméw standardu TETRA Policji, zas Komendantowi Gtéwnemu
Policji 31 lipca 2017 r. powierzono zadanie operatora OCSLR. Zostato takze wykazane, ze
przedmiot zaméwienia stanowi pierwszy etap budowy Ogdélnokrajowego cyfrowego systemu
tacznosci radiowej (OCSLR-P), ktéry moze by¢ udostepniany innym uzytkownikom
realizujgcym zadania z dziedziny bezpieczenstwa (por. zatgcznik nr 26 do odpowiedzi na
odwotanie). Z dowodéw ztozonych przez zamawiajgcego wynika takze, ze system OCSLR-P
moze by¢ udostepniany takim stuzbom jak: Pahstwowa Straz Pozarna, Straz Graniczna czy
Stuzba Ochrony Panstwa (zatgczniki nr 23-25 do odpowiedzi na odwotanie).

Mozna takze przyjaé za ustalone i niesporne, ze brak szyfrowania tgcznosci moze
skutkowa¢ podstuchiwaniem Policji i innymi niedogodnosciami, co moze utrudniaé jej
dziatania (por. zatgczniki nr 19 — wydruk ze strony internetowej natemat.pl, zatgcznik nr 21 —
wydruk ze strony internetowej tetraforum.pl; zatgcznik nr 22 — wydruk ze strony internetowej
policja.pl, a takze zestawienie objete klauzulg ,poufne”, w niejawnych aktach postepowania
odwotawczego). Jednakze, jak wynikalo z dowodu nr 20 zlozonego przez samego
zamawiajgcego, Policja zapewnia, ze zadne informacje z klauzulg niejawnosci nie sg
przekazywane za posrednictwem potgczenia radiowego EDACS. Do przekazywania
informacji niejawnych przeznaczony jest specjalny sprzet i dzieje sie to na podobnych
zasadach jak w innych krajach. Jak wynika z ww. dowodu, Policja wskazata takze, ze
Lpodczas zabezpieczen z udziatem stuzb innych panstw nasi koledzy z innych stuzb opierajg
sie na takich samych lub podobnych procedurach i dysponujg podobnym sprzetem tgcznosci
w komunikacji ze stuzbami polskimi”. Ponadto z dowodu tego wynika, ze ,wiadomoSci
stanowigce tajemnice panstwowg lub stuzbowg przekazuje sie za posrednictwem Srodkow
fgcznosci radiowej zapewniajgcych ochrone kryptograficzng (por. wypowiedZz rzecznika
Komendy Gtéwnej Policji insp. Mariusza Ciarki, s. 5 w zatgczniku nr 20 do odpowiedzi na
odwotanie).

Co wiecej, z ustalonego w sprawie materiatu dowodowego wynika, ze stan ten
utrzymuje sie od wielu lat. Dostrzezenia wymagato, ze 13 kwietnia 2011 r., a wiec ponad 8

lat temu zostato juz uniewaznione postepowanie na ,zaprojektowanie, budowe i wdrozenie
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Ogodlnokrajowego Systemu tacznosci Radiowej — etap I” prowadzone przez Centrum Ustug
Informatycznych MSWiA. W uzasadnieniu faktycznym czynnosci uniewaznienia wskazano
nawet, ze postepowanie podlegato uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp, gdyz dalsze jego prowadzenie nie lezy w interesie publicznym (por. pismo z 13.04.2011
r., dowod ztozony na rozprawie 29.10.2019 r. przez przystepujgcego Motorola). Kolejng
prébe wdrozenia i to ograniczong do 3 miast podjeto po kilkuletniej przerwie w 2014 r. co
zakonczyto sie podpisaniem umowy w pazdzierniku 2015 r. Wreszcie nastepng probe
wdrozenia systemu, tym razem dla 13 miast podjeto po kolejnej, kilkuletniej przerwie jesienig
2018 r. kiedy zamawiajgcy wszczat postepowanie konkurencyjne.

Jakkolwiek niezaprzeczalne jest, ze Policja powinna by¢é wyposazona w system
szyfrowanej tgcznosci, a istnienie takiego systemu ma istotne znaczenie dla prawidtowosci
wykonywania jej zadan, to jednak nie mozna twierdzi¢, ze w sytuacji tak istotnych naruszen
prawa przez zamawiajgcego, interes publiczny wymaga utrzymania tej umowy w mocy. Nie
jest bowiem tak, ze uniewaznienie umowy wytgczy mozliwo$¢ nabycia takiego systemu w
najblizszej przysztosci, a z pewnoscig nie zostato to wykazane.

Izba stwierdzita, ze - wbrew stanowisku zamawiajgcego - nie jest pewne czy
niemozliwe bedzie wykonanie przedmiotu zaméwienia nawet na podstawie umowy zawartej
w wyniku rozstrzygniecia wcigz toczgcego sie postepowania w trybie konkurencyjnym. Zakaz
zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp obowigzywat jedynie do 26
sierpnia 2019 r., to jest ogtoszenia przez Izbe wyroku wydanego w sprawach o sygn. akt KIO
1553/19 i KIO 1558/19. Zamawiajacy w kazdej chwili jest uprawniony do wykonania wyroku
Ww. Wwyroku, uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i uniewaznienia
czynnosci odrzucenia ofert odwotujgcych Sprint i Indra. Jak wyjasniono za$ wczesniej,
dziataniom tym nie stoi na przeszkodzie oczekiwanie na rozstrzygniecie przez sgd okregowy
skargi na ww. wyrok Izby.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy utrzymywat, ze niemozliwe bytoby wykonanie umowy
w terminach okreslonych w SIWZ dla postepowania konkurencyjnego. Z kolei obaj
odwotujgcy w trakcie rozprawy ztozyli oswiadczenia, ze sg gotowi do wykonania przedmiotu
zamoéwienia w terminie do 21 listopada 2020 r., a zatem w identycznym terminie, jaki
zastrzezono w umowie z przystepujgcym Motorola (por. § 9 umowy z przystepujgcym
Motorola, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

Zamawiajgcy argumentowat wprawdzie, ze wszyscy wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty w
postepowaniu konkurencyjnym, a wiec obaj odwotujgcy i przystepujgcy Motorola skrocili
okreslony w SIWZ maksymalny termin realizacji zamowienia (tj. 21 listopada 2020 r.) do 23
lipca 2020 r., co stanowito kryterium oceny ofert. Wywiodt, ze w tej sytuacji niemozliwe
bedzie wykonanie umowy w tym terminie. Jak jednak stusznie wskazali odwotujgcy, termin

realizacji umowy deklarowany przez wykonawcéw w ofertach nie byt bezwzglednym
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wymogiem. Zamawiajgcy w SIWZ dla postepowania konkurencyjnego przewidziat bowiem
mozliwos¢ przesuniecia terminu realizacji umowy, w przypadku przediuzajgcej sie procedury
udzielania zaméwienia publicznego na skutek korzystania przez wykonawcéw ze srodkéw
ochrony prawnej. W takim przypadku zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwos¢ wydtuzenia
terminu realizacji umowy o czas trwania procedury odwotawczej (por. § 18 ust. 1 pkt 3) Iit. i)
wzoru umowy, Stanowigcej czes¢ SIWZ w postepowaniu konkurencyjnym, na podstawie
dowodu ztozonego przez zamawiajgcego stanowigcego poréwhnanie ww. wzoru umowy Z
projektem umowg zawartej w trybie z wolnej reki; w aktach sprawy).

Izba wzieta pod uwage, ze na okolicznos¢ braku mozliwosci wykonania zamdwienia na
podstawie ofert ztozonych przez odwotujgcych Sprint i Indra nie przedstawiono Izbie
zadnego dowodu, np. chocby jakiejs opinii prywatnej. W konsekwenciji Izba nie mogta wiec
przyja¢ za ustalone, ze na pewno konsekwencjg uniewaznienia umowy z przystepujgcym
Motorola bedzie niewykonanie przedmiotu zaméwienia w terminach okreslonych w SIWZ w
przetargu. Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie moze sie
powotywa¢ na stan pilnosci wykonania zamowienia wynikajgcy z tego, ze przedmiot
zamoéwienia jest finansowany z Programu modernizacji Policji, Strazy Granicznej,
Panstwowej Strazy Pozarnej i Stuzby Ochrony Panstwa w latach 2017-2020. Natomiast
same konsekwencje poniesienia kosztow wynikajgcych z opdznienia w wykonaniu
zamoéwienia, udzielenia zamowienia innemu wykonawcy czy zobowigzah prawnych
wynikajgcych z uniewaznienia umowy, z mocy regulacji art. 192 ust. 5 ustawy Pzp nie sg
traktowane jako ,wazny interes publiczny”.

Nie zostaty réwniez udowodnione, ze wskutek uniewaznienia umowy z przystepujgcym
Motorola wykonawca ten pozostanie w posiadaniu informaciji wrazliwych, ktére powzigt w
trakcie realizacji umowy i ktére mogg mie¢ wpltyw na bezpieczenstwo publiczne czy
wykonywanie zadan Policji.

Wzieto pod uwage, ze jezeli przystepujacy Motorola rzeczywiscie powzigt w trakcie
realizacji umowy informacje niejawne w rozumieniu odrebnych przepiséw, to z mocy
przepisow 0 ochronie informacji niejawnych bedzie miat obowigzek zachowania ich w
poufnosci, niezaleznie od tego czy umowa zostanie uniewazniona czy tez nie. Dostrzezenia
wymagato, ze zgodnie z przepisami o ochronie informacji niejawnych za najnizszg klauzule
nadawang informacjom niejawnym uznaje sie klauzule ,zastrzezone”. Stosownie bowiem do
art. 5 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych z dnia 5 sierpnia 2010 r. (t.j. Dz.U. z
2019 r. poz. 742) informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,zastrzezone”, jezeli nie
nadano im wyzszej klauzuli tajnosci, a ich nieuprawnione ujawnienie moze mie¢ szkodliwy
wplyw na wykonywanie przez organy wiadzy publicznej lub inne jednostki organizacyjne
zadan w zakresie obrony narodowej, polityki zagranicznej, bezpieczenstwa publicznego,

przestrzegania praw | wolnoSci obywateli, wymiaru sprawiedliwo$ci albo interesow
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ekonomicznych Rzeczypospolitej Polskiej. Jak wynika z przywotanego przepisu, klauzula
,zastrzezone” jest niezwykle pojemna i ogolna. Jesli zatem informacje, ktére powziagt
przystepujgcy Motorola sg tego charakteru, ze ich ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wptyw na
bezpieczenstwo, czy wykonywanie zadan przez Policje czy organy wtadzy, to z pewnoscig
beda to informacje co najmniej o klauzuli zastrzezone, ktore niezaleznie od obowigzywania

umowy, wykonawca zobowigzany bedzie chroni¢, pod rygorem odpowiedzialnosci karne;.

Rozstrzygajgc w przedmiocie sankcji wzieto pod uwage wynikajgcg z motywow 13 i 14
dyrektywy 2007/66/WE okolicznos¢, ze sankcja uniewaznienia umowy zostata wprost i
jednoznacznie wskazana jako ta, ktéra powinna by¢ stosowana z zasady przy tego rodzaju
naruszeniach, jakich dopuscit sie zamawiajgcy (,umowa zawarta na podstawie bezprawnego
bezposredniego udzielenia zamoéwienia powinna by¢ z zasady uwazana za bezskuteczng”,
gdyz ,stanowi najlepszy sposéb przywrécenia konkurencji”’). Skoro zas sankcja
uniewaznienia umowy przy takim naruszeniu jest sankcjg zasadniczg, to pozostate sankcje
nalezy traktowacC jako wyjatki od tej zasady, ktore powinny bycC interpretowane $Scisle.
Powyzsze zostato wprost wyrazone takze przez prawodawce unijnego w motywie 22 do
dyrektywy 2007/66/WE. W motywie tym wskazano bowiem, ze inne sankcje niz
uniewaznienie umowy moga by¢ orzeczone jesli ,wyjgtkowe okoliczno$ci w danej sprawie
wymagajg uwzglednienia pewnych nadrzednych przyczyn zwigzanych z interesem ogoinym’.
Po pierwsze, mamy tu z mozliwoscig a nie obowigzkiem orzeczenia tych innych sankcji. Po
wtore, dla zaistnienia tej mozliwosci nie wystarcza zatem wykazanie, ze wykonanie umowy
lezy w interesie ogdlnym, gdyz jest to — z natury rzeczy — cechg znacznej czesci zaméwien
publicznych. Konieczne jest udowodnienie ,wyjgtkowych okolicznosci” i ,nadrzednych
przyczyn zwigzanych z interesem ogélnym”, a nie samego interesu ogolnego w utrzymaniu
umowy.

Przy wyrokowaniu wzieto réowniez pod uwage cele jakie ma zapewni¢ orzeczona
sankcja. Jak wynika z przywotanego juz wczesniej motywu 13 dyrektywy 2007/66/WE,
zastosowana sankcja ma by¢ ,skuteczna, proporcjonalna i odstraszajgca”.

Izba stwierdzita, ze celdow sankcji nie spetni natozenie na zamawiajgcego kary
finansowej. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcym w analizowanej sprawie byta
Komenda Gtéwna Policji, a wiec szeroko rozumiane panstwo. Zgodnie z art. 195 ust. 7
ustawy Pzp wptywy z tytutu kar finansowych stanowig dochod budzetu panstwa. Z kolei w
mysl art. 195 ust. 1 ustawy Pzp, kare finansowg uiszcza sie na rachunek bankowy Urzedu
Zamowien Publicznych, a wiec réwniez rachunek panstwowej jednostki budzetowej. Biorgc
powyzsze pod uwage, nalezato przyznaC racje odwotujacym, ze uiszczenie przez
zamawiajgcego kary finansowej spowoduje jedynie przesuniecie srodkow w ramach budzetu

panstwa. Zdaniem Izby, sankcja tego typu nie bytaby odstraszajgca ani skuteczna. Sankcja
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tego rodzaju nie bytaby tez proporcjonalna do popetnionego naruszenia, ktore jak ustalono —
miato charakter najpowazniejszego z mozliwych. Natozenie sankcji w postaci kary finansowej
nie bytoby proporcjonalne takze do zachowania zamawiajgcego , ktéry — jak wskazano
wczesniej — dziatat z niewtasciwym stosunkiem do obowigzujgcego prawa i nie skorzystat z
mozliwosci opublikowania ogtoszenia o zamiarze zawarcia umowy z wolnej reki czy
mozliwosci zawarcia umowy w wyniku rozstrzygniecia postepowania konkurencyjnego. Takie
dziatanie zamawiajgcego, jak wskazano wczeéniej - mogto swiadczy¢ o tym, ze zamawiajgcy
mogt wkalkulowac ryzyko natozenia kary finansowej i grozba takiej sankcji nie powstrzymata
go od udzielenia zamowienia bez wczedniejszego upewnienia sie co do legalnoci
wybranego trybu.

Zdaniem Izby niezasadne bytoby tez utrzymanie waznosci umowy w zakresie
zobowigzan dotychczas wykonanych czy skracanie okresu obowigzywania umowy (art. 192
ust. 3 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy Pzp).

Po pierwsze orzeczenie tego rodzaju sankcji nie bytoby zasadne z uwagi na charakter
umowy, ktéra nie jest umowg o S$wiadczenie okresowe, ale obejmuje wdrozenie
kompleksowego, catosciowego systemu. Po drugie, nie ztozono Izbie jakiegokolwiek dowodu
z ktérego mozna byloby wnioskowaé o tym, jaki zakres umowy wykonano na moment
wyrokowania w sprawie. Nie wiadomo takze, czy na podstawie umowy spetniono
Swiadczenia, ktérych zwrot jest mozliwy czy tez nie. Z lektury samej umowy z 9 sierpnia
2019 r. wynika jedynie, ze na moment wyrokowania w sprawie nie uptynat nawet pierwszy z
terminébw wskazanych w umowie, a mianowicie termin wykonania projektu technicznego
etapu |, ktéry zgodnie z umowg miat zostat odebrany w terminie do 90 dni od dnia zawarcia
umowy (por. § 9 ust. 3 umowy z 9 sierpnia 2019 r., w aktach sprawy).

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami uznano za zasadne orzeczenie sankcji w

postaci uniewaznienia umowy.

Izba postanowita oddali¢ wnioski odpowiednio zamawiajgcego (pkt 1) i
przystepujgcego Motorola (pkt 2 i 3) o zadanie pytan prejudycjalnych Trybunatowi
Sprawiedliwosci UE o tresci:

1) czy przewidziany w art. 2b i nastepne dyrektywy odwotawczej obowigzek
Zamawiajgcego niezawierania umowy (standstill) nalezy intepretowac¢ w taki sposob, iz
uniemozliwia on zawarcie umowy Zamawiajgcemu w innym trybie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego do czasu ostatecznego rozpatrzenia Srodkow ochrony prawnej
wniesionych przez wykonawcow w postepowaniach poprzedzajgcych ten tryb;

2) czy pojecie ,nadrzedne przyczyny zwigzane z interesem ogolnym”, ktére wymagajg
zachowania skutkéw umowy w mocy, o ktérym mowa w art. 2d ust. 3 dyrektywy 2007/66, a

zatem dyrektywy, ktoéra ma zastosowanie w tej sprawie, nalezy interpretowacC jako
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obejmujgce swym zakresem rowniez kwestie zwigzane z powaznym zagrozeniem realizacji
programu bezpieczenistwa, ktory jest niezbedny ze wzgledu na interesy zwigzane z
bezpieczenstwem danego panstwa w rozumieniu art. 60 ust. 3 dyrektywy 2009/81;
3) czy przy interpretacji pojecia ,nadrzedne przyczyny zwigzane z interesem ogdélnym’,
ktore wymagajg zachowania skutkow umowy w mocy, o ktorym mowa w art. 2d ust. 3
dyrektywy 2007/66, nalezy bra¢ pod uwage ryzyko utraty Srodkoéw, ktérymi dysponuje
Zamawiajgcy w zwigzku z realizacjg swoich ustawowych zadan i ktoére to Srodki mogag
wygasngé w terminie ustalonym w ustawie dotyczgcej programu, w ramach ktérego
przewiduje sie realizacje zamowienia, ktérego dotyczy przedmiotowa umowa.

Izba uznata ww. wnioski za bezzasadne, gdyz wyktadnia wskazanych przepisow prawa

unijnego nie budzita watpliwosci.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledédw miato miejsce w analizowanej sprawie. Zamawiajacy z
naruszeniem art. 67 ust. 1 pkt 4, art. 7 ust. 1, art. 10 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp udzielit

zamowienia przystepujgcemu Motorola, co miato wptyw na wynik postepowania.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotan. Z kolei orzeczenie Izby zawarte
w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku lIzby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. 1l CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei

w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
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stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik postepowan odwotawczych ponosit w catosci
zamawiajgcy, to te strone Izba obcigzyta w catoéci kosztami tych postepowan.

Na koszty postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1833/19 sktadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego Sprint w kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie
petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.598,98 zi, ustalone na podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy. Z kolei na koszty postepowania odwotawczego w sprawie KIO
1875/19 sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego Indra w kwocie 15.000
zt oraz wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600,00 z, ustalone na
podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy §6 w zw. z § S ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. Nr poz. 972).
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Wobec powyzszego, o0 kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji,

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens

Czlonkowie: i
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